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Resumen

El presente trabajo aborda la temética delos acuerdos colusorios en los
procedimientos competitivos de régimen comudn previstos en la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, los cuales vulneran no solo el Derecho de
Competencia sinoque se constituyen ensi mismosen un obstaculo para el Estado en su
objetivo de adquirir bienes, servicios y obras de manera eficiente,con proveedores que
compitan activa y genuinamente para ofrecer aquello que se requiere en las mejores
condiciones; segun estudios internacionales los precios en los procesos en los que ha
existido colusion pueden incrementarse en mas de un 20%.

En este contexto, si bien la deteccion de estas practicasen ocasiones se torna
compleja, pues los pactos entre los proveedores que las realizan se mantienen ocultos,
se requierennormas, disposiciones y elementos disefiados para ayudar a las entidades
contratantes a garantizar una competencia legitima; por ende un acercamiento a este
temapermite dotar tanto a la Administracién Pablica como a la ciudadania en general de
herramientas que les permitan identificarlas, lo cual favorecera, por afiadidura, a generar
alertas y coadyuvar al inicio de investigaciones administrativas que terminen por
sancionarlas y erradicarlas.

El trabajo se sustenta en un andlisis eminentemente practico de evaluar la
normativa actual y su congruencia con el combate de la colusion, unidos a la
conciencia de los riesgos y costos que generan los acuerdos colusorios, los mecanismos
para reducirlos en el disefio de los pliegos del proceso, asi como los procedimientos a
adoptarse frente a presunciones de su existencia, planteando posibles soluciones que
permitan combatirlos e intensificar la sana competencia que redundara en beneficio no
solo de las entidades contratantes sino mas bien del colectivo en general.

Finalmentecon el empleode criterios interpretativos de caracter juridico se
analizan propuestas relativas a la modificacion de la normativa en contratacion publica

de cara a su aplicacion practica.

Palabras clave: competencia, colusion, procedimiento competitivo, régimen comun,

compra publica.
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Introduccion

A través del Suplemento del Registro Oficial No. 555 de 13 de octubre de 2011,
se publicd la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, cuyo
objetivo relevante es,entre otros aspectos, garantizar el efectivo cumplimiento del
articulo 304 numeral 6 de la Carta Fundamental que establece que la politica comercial
tendra como objetivo evitar las practicas monopdlicas y oligopdlicas, particularmente
en el sector privado, y otras que afecten el funcionamiento de los mercados, asi como
asegurar el deber del Estado de impulsar y velar por un comercio justo como medio de
acceso a bienes y servicios de calidad, promoviendo la reduccién de las distorsiones de
la intermediacién y promocion de su sustentabilidad, asegurando de esta manera la
transparencia y eficiencia en los mercados, mediante el fomento de la competencia en
igualdad de condiciones y oportunidades conforme lo establece su articulo 336.

Con base en lo expuesto cabe indicar que si bien la prohibicion de los acuerdos
colusorios se encuentran en el nucleo de lo que se constituye como defensa de la
competencia, su ejecucion incide también en otras areas del derecho como la
Contratacion Publica, pues generan un fuerte impacto en el mercado, los proveedores
participantes y en una Ultima instancia en el Estado, el que se encontrard en una
situacion muy similar a la de un monopolio, actuando en desmedro de la utilizacion
eficiente y efectiva de los recursos publicos de los que dispone para el arrendamiento o
adquisicion de bienes, prestacion de servicios, incluidos los de consultoria o ejecucion
de obras, menoscabando el cumplimiento de su objetivo primordial: “el bien comun”.

Si bien lasituacion actual del problema se encuentra medianamente atendida con
la promulgacion de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado y
su Reglamento General,en materia de la contratacién publica no se cuentan con todos
los elementos para un efectivo combate de los acuerdos colusorios, poco 0 nada se
conoce, al menos abiertamente de la existencia de sanciones ejemplificadoras para este
tipo de conductas en las que su deteccidn es altamente compleja o casi imperceptible
para aquellos quienes se encuentren inmersos en el desarrollo de los procedimientos de
contratacion publica, asi como también se evidencia una accionar poco coordinado entre
las instituciones de control y sancionadoras con las entidades contratantes.

Es por ello que la presente propuesta académica, pretende analizar los acuerdos

colusorios en los procedimientos competitivos de régimen comun previstos en la Ley



Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, que si bien son conductas
previstas en la Ley Organica de Regulacion y Control de Poder del Mercado su
relevancia juridica en el campo de la contratacion publica resulta problematica no solo
por la compleja deteccion que puede demandar sino que incluso una vez identificadas es
poco claro el camino a seguir por quienes la hallaren y decidansancionarlas.

Por todo lo expuesto esta investigacion evalGa hasta qué punto la legislacion en
general y la normativa sobre contratacion publica estan en consonancia con la lucha
contra la colusion y las malas préacticas entre oferentes en los procedimientos de
contratacion con el proposito de hacer mas trasparente el Sistema Nacional de
Contratacion Publica, este estudio pretende contribuir con el objetivo de avanzar con
mayor celeridad y confiabilidad en este tema, y posiblemente las recomendaciones que
en este se formulan pueden transformarse en acciones concretas, que promuevan
mecanismos de contratacion publica mas justos, transparentes, eficientes y
competitivos.

Si bien en el contexto internacional existe una gran cantidad de informacion
sobre el tema a desarrollarse, el presente trabajo encierrano unicamente un valor tedrico
sino también practico centrado en la experiencia de nuestro pais, que propende a la
realizacion no solode una investigacion pura, sino también de una investigacion de
caracter funcional, que valora y pondera distintos puntos de vista para plasmarlos dentro

de las practicas en la contratacion publica en el Ecuador.



Capitulo primero

Naturaleza econdmicay juridica de los acuerdos colusorios
1.1.La libertad de empresa

Aquellos que desean efectuar o realizan actividades economicas en el pais-ya sea
de forma individual o asociada- se podran percatar de manera casi automatica cuél es el
marco legal regulatorio que las rige y como es el control que el Estado ejerce sobre
éstas, como se modera su realizacion vy si se restringe en ocasiones su desarrollo.

Como punto de partida probablemente muchos acudan a observar el modelo® de
estado de cada pais, pues es evidente que en un estado capitalista el incentivo a las
actividades econdmicas privadas podra ser mas extenso que en un estado socialista; v,
gue en los estados sociales y democraticos de Derecho se exigird un cierto
intervencionismo estatal en la vida econémica en defensa de los intereses publicos,
bienestar social que, en mi criterio, se encuentra vinculado mayormente y sin duda
alguna al desarrollo econdmico sostenible; por lo tanto la intervencion publica no
deberia dificultar ni obstruir la actividad econdémica individual o asociada que se realice.

He aqui el objeto dela presente investigacion, en la que se tratara de abordar en
un principio el analisis delintervencionismo publico en la economia, comprendiendo de
manera inicial la naturaleza exacta de sus disfunciones en relacion con la libertad de
empresa, posteriormente se examinara el marco o mecanismos regulatorios vigentes

para su garantia,intentando analizar-obviamente- sus aciertos y deficiencias.

YEl autor José Maria Gimeno Felithace la distincién entre el concepto “Constitucién econdmica’
del de "modelo econdmico” sefialando que los mismos responden a dos enfoques distintos, el primer caso
corresponde al conjunto de normas juridico-constitucionales que hacen referencia a la economia y cuya
finalidad es indicar cuales han de ser los principios rectores de la actividad econémica que habran de
desarrollar de forma conjunta tanto los particulares como el Estado; el sistema econémico en cambio es el
marco basico de referencia para entender el alcance de la politica de intervencién del Estado en el mundo
economico; al respecto, el autor afirma que el sistema econémico se configura por un lado por el derecho
a la empresa y por otro por la ordenacion de la actividad econémica por parte de los poderes pablicos.™
Nuestra Constitucion en el art. 283, Capitulo Cuarto, sobre Soberania Econdmica, define al sistema
econdmico como uno de caracter “social y solidario que reconoce al ser humano como sujeto y fin [...]”,
sin embargo de la lectura integra del texto constitucional se evidencia que el marco constitucional vigente
fomenta un modelo de intervencionismo estatal de un Estado autoritario, empresario y protector
resguardado en la legitimidad de la sociedad y la propuesta del Buen Vivir.

* José Maria Gimeo, “Sistema Econdmico y Derecho a la Libertad de Empresa versus Reservas
al Sector Publico de Actividades Econdmicas”, Revista de administracion publica, No. 135 (septiembre-
diciembre 1994): 149-212



Conforme a lo expuesto y en una primera aproximacion al tema que nos ocupa
podemos decir que nuestra actual Constitucion no contempla en la integridad de su
texto de forma expresa el término “libertad de empresa”, mas sin embargo el numeral
15 del articulo 66 del capitulo sexto “Derechos de libertad”prevéel reconocimiento y
garantia del derecho de las personas a desarrollar actividades econdémicas, en forma
individual o colectiva, conforme a los principios de solidaridad, responsabilidad social y
ambiental, surge entonces la interrogante de si acaso el término libertad de empresa es
un simil del término libertad econémica®.

La Constitucion Espariolaen su articulo 38 sefiala que se “Reconoce la libertad
de empresa en el marco de la economia de mercado. Los poderes publicos garantizan y
protegen su ejercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo con las exigencias de
la economia general y, en su caso, de la planificacion™?.

De su parte, siguiendo el analisis de Derecho Comparado iniciado en el parrafo
anterior, podemos citar el articulo 333 de la Constitucién Colombiana, el mismo que

establece:

La actividad econdmica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites
del bien comun. Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos previos ni requisitos, sin
autorizacion de la ley. La libre competencia econdmica es un derecho de todos que
supone responsabilidades.

La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcion social que implica
obligaciones. El Estado fortalecerd las organizaciones solidarias y estimulara el
desarrollo empresarial.

El Estado, por mandato de la ley, impedira que se obstruya o se restrinja la
libertad econdmica y evitard o controlara cualquier abuso que personas 0 empresas
hagan de su posicion dominante en el mercado nacional.

La ley delimitara el alcance de la libertad econémica cuando asi lo exijan el
interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacién®.

En consecuencia de lo expuesto,en mi criterio,el concepto libertad de
empresa admitiria habitualmente al concepto libertad econdmica, siendo en la gran

mayoria de paiseselevada a rango constitucional;en tal virtud se podriaaseverar que

Ecuador, Constitucién de la RepUblica, Registro Oficial No 449 (20 de octubre de 2008): art.
66,numeral 15.

® Espafia, Constitucion Espafiola, Boletin del Estado (29 de diciembre de 1987): art. 38.

* Colombia, Constitucién Politica de Colombia, Gaceta Constitucional No. 114 (4 de julio de
1991), art.333.
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aunque no de manera expresa nuestra Constitucion habla de libertad de empresa
abordada con otra terminologia.

Por otro lado, es importante sefialar que el legislador ecuatoriano no ha incluido
una definicién legal general del término empresa, sin embargo el Cédigo Organico de la
Produccion, Comercio e Inversiones publicado en el Suplemento del Registro Oficial
351 de 29 de diciembre de 2010, en el primer inciso de su articulo 53 nos da un
concepto de lo que deberaentenderse como micro, pequefia y mediana empresa
sefialando que “La Micro, Pequefia y Mediana empresa es toda persona natural o
juridica que, como una unidad productiva, ejerce una actividad de produccion, comercio
y/o servicios, y que cumple con el nimero de trabajadores y valor bruto de las ventas
anuales, sefialados para cada categoria, de conformidad con los rangos que se
estableceran en el reglamento de este Codigo”.

En este contexto acudiremos a la doctrina con el objeto de realizar una
interpretacion extensiva de dicho concepto, la misma que considera mayoritamente que
“...la empresa constituye una unidad de produccion basada en el capital y el trabajo con
una finalidad lucrativa, creada para la realizacion deobras materiales, negocios o
proyectos destinados a la produccion de bienes o servicios.”.®, en Europa la Comision
Europea en el caso POLIPROPILENO en cuanto a la empresa afirmo que “La expresion
“empresa”[...] se aplica a cualquier ente que ejerza actividades comerciales...”.°

Con base en lo anotado yuna vez que contamos con el concepto de
empresa’trataremos de definir el de libertad de empresa; para la doctora Inés Maria
Baldedn la libertad econdmica en general es un derecho propio del ser humano, siendo
una condicion necesaria para el fortalecimiento de la democracia. La libertad econémica

permitiria garantizar el derecho de las personas a lograr su propia realizacion personal y

*Rubén Dario Andrade, Legislacién Econémica del Ecuador, ed. 7ma(Quito:AbyaYala, 2003),
65.

®Comisién Europea, “Causa No. 1V/31.149-Polipropileno: Sentencia de 23 de abril de 1986
relativa a un procedimiento de conformidad con el art. 85 del Tratado Constitutivo de la Comunidad
Econdémica Europea”, 1.

" Para el autor Alberto Bercovitzen una economia de mercado, la nocién de empresa no
concuerda con el criterio tradicional. En la actualidad se establece un criterio mucho mas amplio de
empresa que la equipara a un operador econdmico, lo que significa que a efectos de considerar el
principio de libertad de empresa, la empresa debe entenderse como equivalente a operador econdmico u
operador de mercado, que es el que participa en el mercado ofreciendo bienes o servicios aunque no
posee unainfraestructura adecuada u organizada para su actividad en el mercado.*

*Alberto Bercovitz, Tratado de Derecho de la Competencia y de la Publicidad, Tomo 1 (s.l.:
Tirant lo Blanch, 2014), 13.
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facilita una justa recompensa de los éxitos individuales, asi como la imposicién de las
fallas cometidas, reconoce los diferentes fundamentos de derecho al ejercicio de
cualquier actividad econémica, considerando la naturaleza emprendedora de los seres
humanos.®

Sobre esa base sepodria entonces llegar a la conclusion de que la libertad de
empresa es un derecho reconocido constitucionalmente y que se constituye en la
facultad basada en la libre iniciativa que tenemos las personas para ejercer una actividad
econémica que se encontrara sujeta a un marco regulatorio vigente en cada pais.
1.2.El Derecho de Competencia

Fue en la antigua Grecia en la que se registréuno de los primeros casos de
Derecho de la Competencia en el que se juzgod a una asociacion de vendedores de grano
en el tribunal de La Heliea de Atenas a mediados del siglo IV A.C., debido a las malas
cosechas y la influencia de los espartanos sobre el Helesponto (actualmente el Estrecho
de los Dardanelos), los comerciantes de grano que hasta aquel entonces compitieron
abiertamente en el mercado de Atica decidieron pactar los precios y encarecer su
producto en perjuicio de los consumidores. Las autoridades de la época advirtieron el
hecho y los vendedores fueron juzgados por ello. Afios después la Lex Julia de Annona,
fue adoptada durante la Republica Romana en el afio 50A.C. Esta ley contemplaba
fuertes sanciones econdmicas a quienes de manera directa y deliberada, restringian el
grano proveniente de ultramar. Asimismo, durante el gobierno del emperador
Diocleciano, un edicto del afio 301 D.C. tipifico, bajo sancion de pena capital, el
reducir u ocultar bienes de consumo basico para la poblacion.

En épocas mé&s cercanas a nuestros tiempos, entre los casos que se tiene
constancia estan aquellos resueltos por los tribunales ingleses por la via del common
law, actuaciones que restringian el comercio (restraints of trade) y versaban sobre
acuerdos que afectaban a la libertad de comerciar (caso Jhon Dyer, de 1414). Otros se
referian a monopolios derivados de la concesion de patentes, privilegios o aduana y
practicas foresteel que consistia en adquirir bienes antes de su puesta en el mercado a
fin de forzar la subida de su precio. Las decisiones de los jueces se basaban en el

derecho a proteger la libertad econémica y el derecho a competir.

® Inés Maria Baldedn, La Libertad de Empresa y el Derecho de la Competencia en el Marco de
la Contratacion Publica del Ecuador(Quito: CEAS, 2015), 39.
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En la actualidad se conoce que fue en Canada y EEUU, con motivo de la
adopcion de la Act for the Prevention an Suppression of Combinations formed in
restraint of Trade (1889) y de la Sherman Act (1890), donde se instauraron los primeros
sistemas de Derecho de la Competencia, tal como es concebido en nuestros dias.’

Las Naciones Unidas en los afios 70 procuraron sancionar los cddigos
internacionales de conducta en materias vinculadas al Derecho de la Competencia
aprobandose un Cddigo sobre Practicas Restrictivas que pretende impedir estas
conductas dentro de comercio internacional, pero por su falta de aplicacion carecen de
un auténtico valor.

Nuestra legislacion actual se nutre sin duda alguna del derecho antitrust
americano o antimonopolio, las normas de Derecho de la Competencia nacen por la
influencia de las corrientes mundiales dadas a través de organismos como la
Organizaciéon Mundial de Comercio (OMC) y la Comunidad Andina de Naciones
(CAN). Las normas sobre competencia formuladas por la CAN e incorporadas en
nuestra legislacion son principalmente la Decision 608 y 616, dictadas el 29 de marzo
de 2005 y 15 de julio del afio 2005, respectivamente, para cuya aplicabilidad se dicto el
Decreto Ejecutivo No. 1614 promulgado en el Registro Oficial No. 558 de 27 de marzo
de 2009."

Es preciso sefialar que la primera normativa comunitaria andina emitida para la
correccion economica del mercado estacontenida en la Decision 230 de 11 de diciembre
de 1987 que establecio las normas para prevenir o corregir las practicas que pueden
distorsionar la competencia, hasta que finalmente se emitié la Decisién 608, que
contiene de manera especifica disposiciones para la proteccion y promocion de la libre
competencia, establece conceptos basicos sobre regulacion de defensa de la
competencia, entendiéndose ésta como un mecanismo de correccion del trafico
econOdmico;sin embargo en ésta, el Ecuador solicitd un plazo de 2 afios para su vigencia
en el pais o esperar a que se dicte la normativa interna respectiva, por lo que su articulo
51 establecio que dicho instrumento entraria en vigencia en Ecuador el 27 de marzo de

2007, o si antes de ese plazo se aprobase la Ley Nacional de Competencia en el ambito

°Juan Ignacio Signes, Isabel Fernandez y Monica Fuentes, Derecho de la Competencia
(Pamplona:Ed. Aranzadi, 2013), 31-2.

Opatricia Alvear y Blanca Gémez, Derecho de correccién econémica defensa de la competencia
y competencia desleal, (Quito: Universidad Internacional SEK, 2012), 35.
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nacional, lo que generd internamente un vacio normativo que dejo en la indefension a
quienes fueron objeto de algun tipo de actuacién colusoria o préactica restrictiva de la
competencia. El articulo 51 fue derogado con la Decision 616, denominada entrada en
vigencia de la Decision 608 en la Republica del Ecuador, que establecia que el 1 de
agosto del 2005 el Ecuador debia designar dentro de su jurisdiccion a la autoridad
nacional que se encargaria de la ejecucion de la Decision 608 de manera interina.

Sin perjuicio de lo sefialado, no es sino con el Decreto Ejecutivo No. 1614
publicado en el Registro Oficial 558 de 27 de marzo de 2009, que se dictaron en nuestro
pais las normas para la aplicacién de la Decision 608 de la CAN, y que en su articulo 1
se designdé como autoridad de aplicacién de la Decision 608 de la Comision de la
Comunidad Andina, al Ministro de Industrias y Productividad y como autoridad
investigadora a la Subsecretaria de Competencia, que se cre6 dentro del referido
Ministerio.

Es decir, las conductas anticompetitivas en el Ecuador se encuentran prohibidas
desde al afio 2005, cuando entrd en vigencia la Decision 608, sin embargo no es sino a
través de la promulgacion del Decreto 1614 de 27 de marzo de 2009 que se establecio el
procedimiento de aplicacion de la misma en el pais.

En un marco general, al hablar de competencia, quizas lo primero que vendra a
nuestra mente podrd serla idea de rivalidad entre dos o mas sujetos para lograr un
objetivo en concreto. En el ambito de la empresa, la situacion sin lugar a duda es
similar. Las empresas deben competir entre ellas dentro de un mercado en especifico
con el fin de alcanzar un resultado, que se concretaria en su mayoria conel incremento
de las ventas e ingresos econdémicos, pero es preciso tomar en cuenta que la
competencia ademas puede traer aparejada consigo beneficios significativos para el
mercado, porquees a traves de una competencia efectiva que se podriadisciplinar la
conducta de las empresas, abaratar los precios en el mercado, en lo que sea posible;
incentivar una constante preocupacion por la mejorade los productos o servicios,
generar inversion a favor de los operadores de manera eficiente o a favor de técnicas
mas efectivas, dinamizando la economia y favoreciendo en conjunto el bienestar social.

En este contexto es importante proteger la competencia, no solo para los
consumidores sino para la sociedad en general, como uno de los instrumentos

fundamentales de una solidapolitica economica.
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El Derecho de la Competencia surge como una herramienta que sin interferir
directamente en la toma de decisiones empresariales permite contar con los elementos
suficientes que garanticen un correcto funcionamiento de los procesos de mercado,
porque es el Derecho a través de su aplicacion judicial y administrativa el elemento
preponderante a la hora de ejercer una actividad econdémica, de emprender, de invertir,
en fin de otorgar seguridad y certeza a los diferentes agentes econdmicos en la sociedad.

El Derecho de la Competencia es, entonces, el conjunto de normas, principios y
estandares que tienen como finalidad evitar que, bien los agentes privados, bien las
autoridades publicas, incurran en comportamientos que pudieran falsear o distorsionar
la disciplina que impone la competencia en el mercado.*

En palabras de Patricia Alvear y Blanca Gomez:

[...]el derecho de la competencia o derecho de defensa de la competencia es la
expresion nata del derecho de correccion econémica por cuanto su objetivo es regular,
tipificar y sancionar aquellas conductas que en lo macro pueden distorsionar el mercado
y afectar a los consumidores, a través de recursos ilicitos para captacion de clientela u
obtencion de mayores beneficios econdmicos. 12

1.3.Defensa de la Competencia
Para Manuel Campos en su articulo denominado:“La regulacion como finalidad

distinta al Derecho de la Competencia”*®

, en estos ultimos tiempos habria existido
cierto cambio en el objeto regulado, pues el Estado prestador de servicios publicos, por
si 0 a través de técnicas de cufio mas o menos concesional, se ha convertido en un
Estado menos gestor y mas garante, con no pocos limites, de que las empresas publicas
0 privadas presten sus servicios de interés general en un escenario liberalizado,
conforme a un marco uniforme de regulacion de sus actividades mercantiles.

En mi criterio, se tornaria entonces indiscutible la importancia de una correlacion
entre una politica de defensa de la competencia y el ejercicio de la potestad
sancionadora enel ordenamiento juridico ecuatoriano, cuando se den violaciones a dicha

competencia, pues en el devenir de los tiempos se ha vuelto evidente el hecho de que

1 Ricardo Alonso, La defensa de la libre competencia, vol. 1 (Madrid: Civitas, 2006), 302.

2patricia Alvear y Blanca G6mez, Derecho de correccién econémica defensa de la competencia
y competencia desleal, 11.

3 paloma Avila y otros, Derecho de la competencia y regulacién en la actividad de las
administraciones publicas, dir. Javier Guillén (Pamplona: Arazandi, 2011), 88.
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cualquier prohibicion que carezca de su consecuente sancion correrala suerte de pasar
desapercibida. Precisamenteen este contexto, y con el objeto estatal de precautelarel
Derecho de la Competencia se promulgé en el Ecuador en el afio 2011, la Ley Organica
de Regulacién y Control del Poder de Mercado®, es decir que en nuestro pais la
regulacion de defensa de la competencia ha sido denominada como normas de
regulacion y control de poder del mercado, sobre cuya base se ha articulado la
existencia de un dérganotécnico administrativo de control en el ambito nacional para la
lucha contra las practicas restrictivas al Derecho de la Competencia.

El Reglamento para la aplicacion de la Ley Organica de Regulacion y Control
del Poder de Mercado se expidiomediante Decreto Ejecutivo No. 1152, publicado en el
Registro Oficial No. 697 de 7 de mayo de 2012.

A partir de la promulgacion de la Leyse produjotan solo una reforma a la misma,
el 12 de septiembre de 2014. El objetivo del mencionado cuerpo normativo conforme se
describe en su articulo 1 esevitar, prevenir, corregir, eliminar y sancionar el abuso de
operadores econdémicos con poder de mercado; la prevencion, prohibicion y sancién de
acuerdos colusorios y otras practicas restrictivas; el control y regulacion de las
operaciones de concentracion econdmica; y la prevencion, prohibicién y sancion de las
practicas desleales, buscando la eficiencia en los mercados, el comercio justo y el
bienestar general y de los consumidores y usuarios, para el establecimiento de un
sistema economico social, solidario y sostenible.Se compone tan solo de 93 articulos,
distribuidos en siete capitulos.

El primer capitulo de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de
Mercado establece su objeto y ambito, sefiala que corresponde a la autoridad

administrativa determinar la naturaleza de las conductas investigadas, los lineamientos

Y El numeral 15 del art. 74 del Cédigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas establece
los deberes y atribuciones del ente rector del SINFIP (Ministerio de Finanzas) y prevé como una de las
responsabilidades del Ministro de Finanzas el “Dictaminar en forma previa, obligatoria y vinculante
sobre todo proyecto de ley, decreto, acuerdo, resolucién, o cualquier otro instrumento legal o
administrativo que tenga impacto en los recursos publicos o que genere obligaciones no contempladas en
los presupuestos del Sector Publico no Financiero, exceptuando a los Gobiernos Auténomos
Descentralizados. Las Leyes a las que hace referencia este numeral seran Gnicamente las que provengan
de la iniciativa del Ejecutivo en cuyo caso el dictamen previo tendra lugar antes del envio del proyecto de
ley a la Asamblea Nacional”(sic)*, en tal virtud mediante oficio No. MINFIN-DM-2011-1246 de 5 de
agosto de 2011 el Ministro de Finanzas emitié su dictamen favorable al proyecto de Ley Organica de
Regulacion y Control del Poder del Mercado.

*Ecuador, Codigo Orgénico de Planificacién y Finanzas Publicas, Suplemento, Registro Oficial
No. 306 (22 de octubre de 2010): art. 74.
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para la regulacion del poder de mercado y los principios entre los que se encuentra la no
discriminacion, transparencia, proporcionalidad y debido proceso.

El segundo capitulo se ocupa de establecer el régimen de regulacion y control,
prevé que sera la Superintendencia de Control del Poder de Mercado quien determinara
para cada caso el mercado relevante, considerando el mercado del producto o servicio,
el mercado geografico y las caracteristicas relevantes de los grupos especificos de
vendedores y compradores participantes de dicho mercado; ademas incluye definiciones
de las que se emplean en su texto como poder de mercado, concentracion econdmica,
practica desleal, determina criterios para determinar si un operador econdémico tiene
poder de mercado en un mercado relevante, establece las conductas que constituyen
abuso de poder de mercado, acuerdos y practicas restrictivas que estan prohibidas,
practicas desleales, exenciones a las prohibiciones de acuerdos y practicas restrictivas,
entre otras.

Un tercer capitulo regula la accion estatal mediante la intervencién de una Junta
de Regulacion y las ayudas publicas por razones de interés social o publico o en
beneficio de los consumidores.

El cuarto capitulo establece que la rectoria, planificacion, formulacion de
politicas publicas en el marco de la regulacion y control del poder de mercado
corresponde a la Funcion Ejecutiva, crea la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado, establece sus facultades y atribuciones, las del Superintendente y sus
servidores.

Finalmente el quinto capitulo determina las facultades investigativas de la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado y la obligatoriedad de todos de
contribuir con dicho organismo, consagra el procedimiento de investigacion y las
medidas correctivas y sanciones.

Es importante destacar durante este analisis que en los diferentes textos
normativos de otros paises se aborda por separado la defensa o libre competencia y la
regulacion contra la competencia desleal, pues habrd de entenderse que la naturaleza
juridica en este ultimo caso es de caracter mas bien privada, ya que se busca precautelar
los intereses particulares, sin embargo en nuestro pais en un mismo instrumento
convergen ambas instituciones juridicas.

El ambito del Derecho de Defensa de la Competencia conocido en nuestro pais
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como regulacion y control del poder del mercadoincluye de manera fundamental la
calificacion de las concentraciones econdmicas, la regulacion y sancion de actuaciones
indebidas de mercado, como practicas colusorias prohibidas, el abuso de posicién
dominante y las ayudas publicas.*

1.4.La Colusion

1.4.1. Aspectos generales:

Con la expedicion del Codigo Organico General por Procesos, publicado en el
Suplemento del Registro Oficial No. 506 de 22 de mayo de 2015,se derogola Ley para
el Juzgamiento de la Colusién, emitidacon Decreto Supremo No. 1106, publicado en el
Registro Oficial No. 269 de 3 de febrero de 1977. Dicho Cddigo en su articulo 290

prevé que:

Las acciones colusorias, se tramitaran en procedimiento ordinario. Entre otras,
las que priven del dominio, posesion o tenencia de algun inmueble o de algun derecho
real de uso, usufructo, habitacion, servidumbre o anticresis constituido sobre un
inmueble o de otros derechos que legalmente pertenecen a un tercero.

Quedara sin efecto la conducta colusoria, anulando el o los actos, convenciones
0 contratos que estén afectados por ella y se repararan los dafios y perjuicios
ocasionados, restituyendo al perjudicado la posesion o tenencia de los bienes de que se
trate o el goce del derecho respectivo y reponiendo las cosas al estado anterior de la
conducta colusoria.

Es decir que la colusion dentro de nuestra legislacién puede ser analizada desde
varias aristas, una de ellas es lacivil, la misma que a mi juicio ha sido considerada en
nuestro Codigo Organico General por Procesos.

Desde el punto de vista penal,estimo importante considerar el contenido
delarticulo 17 del Cdodigo Organico Integral Penal que sefiala que: “Se consideraran
exclusivamente como infracciones penales las tipificadas en este Cadigo. Las acciones
u omisiones punibles, las penas o procedimientos penales previstos en otras normas
juridicas no tendran validez juridica alguna, salvo en materia de nifiez y adolescencia”.
En ese sentido, de la revision del documento en cuestion, se evidencia que la colusion

no ha sido tipificada como delito, lo que si sucedia con nuestra anterior Ley para el

Bpatricia Alvear y Blanca Gémez, Derecho de correccién econémica defensa de la competencia
y competencia desleal, 37.
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juzgamiento de la colusién®®, pues en su articulo 7 se sefialaba que el afectado podia
iniciar la correspondiente accién penal privada, para que se interponga a los
responsables de la colusién la pena de un mes a un afio de prision por el cometimiento
de la colusion, y que el plazo de la prescripcion iniciaba desde la ejecutoria de la
sentencia en el juicio civil.

Sin embargo de lo expuesto, es importante reflexionar sobre un tipo penal
denominado “agiotaje”y que estaprevisto en nuestra actual legislacion penal, lo que a mi
criterio seria el delito que mas se acoplaria a la figura de la colusion, en ese sentido el

articulo 308 del Cddigo Organico Integral Penal determina:

Acrticulo 308.- Agiotaje.- Sera sancionada con pena privativa de libertad de uno
a tres afios:

1. La persona que, fraudulentamente, por reunion o coalicion entre los
principales tenedores de una mercancia o género haga alzar o bajar el precio de la
mercaderia, de los papeles, efectos o valores, con el fin de no venderlos sino por un
precio determinado.

En consideracionde lo sefialado y en un contexto generalizado acudiremosa la
doctrina a fin de establecer que se entendera por colusién, independientemente del area
del derecho que se ocupe de ella. Para el autor ecuatoriano Lednidas Aguilar la
colusion“es el convenio fraudulento y secreto que hacen dos o mas personas sobre
cualquier negocio juridico ilicito, en perjuicio de terceras personas.”.’

El autor German Coloma sefiala que la colusion es la:

18| a Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia del Ecuador, sefial6 que: “La
Asamblea Nacional Constituyente de 1945 al fundamentar el Decreto por el cual establecié
procedimientos para el juzgamiento de la colusidn, la definié como “El convenio fraudulento entre dos o
mas personas sobre algin asunto o negocio, en perjuicio de un tercero”. Considerd la Asamblea que la
colusion es un acto delictuoso del que no pueden derivarse efectos juridicos y estimé pertinente arbitrar
procedimientos especiales y sumarios para reponer las cosas a suestado anterior. [...] La colusién viene a
ser una forma de dolo en perjuicio de terceros y, como tal, un hecho antijuridico (contrario al sistema
normativo), imputable, que causa dafio y ejecutado con esa intencién. La imputabilidad que desencadena
responsabilidad se funda en la culpabilidad, factor psiquico, con sus dos variantes: culpa y dolo.”(sic)*.La
Ley para el juzgamiento de la colusion a mi juicio era una norma hibrida, pues contenia -inmersa en la
misma- sanciones civiles y penales a la vez; por un lado permitia dejar sin efecto todo acto o contrato
colusorio, y por otro permitia sancionar con la carcel a quien intervino con una actuacion colusoria en los
mismos.

*Ecuador, Corte Nacional de Justicia del Ecuador, Sala de lo Civil y Mercantil, “Sentencia”,
Juicio Sumario/Especial que seguia Washington Herrera en contra de Ronald Alvarado y otros, (22 de
abril del 2015).

|eénidas Aguilar, La Colusion, el Juicio Colusorio, 3a. ed. (Cuenca: Ed. Juridica L y L, 2013),
4,
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Situacion en la cual una serie de empresas acuerdan no competir entre ellas con
el objetivo de incrementar los beneficios conjuntos de todo el grupo. Dicho incremento
puede lograrse a través de diferentes instrumentos (acuerdo de precios, acuerdo de
cantidades, repartos de mercados), pero tiene la caracteristica comun de que trae
aparejado un aumento de precios y una reduccidon en los volimenes comerciados

respecto de los que regiran en una situacion en la cual las empresas competiran entre
18

SI.

William Mc Eachern establece que la colusién es un acuerdo entre empresas de
una industria para dividirse el mercado y fijar el precio. Un cartel es un grupo de
empresas que acuerdan coludirse y poder ganar asi como un monopolio y obtener
ganancias monopolisticas.

1.4.2. El bien juridico protegido

Es importante hacer una distincion respecto a que las acciones colusorias a las
que nos referiremos en el presente documento, seran analizadas desde el punto de vista
econdmico, mas no civil, como conductas que afectan y distorsionan el Derecho de la
Competencia; consecuentemente a ello, es propio sefialar que tanto la colusiéon en
materia civil como los acuerdos colusorios en materia de competencia comparten
algunas caracteristicas, sin embargo y a mi criterio es el bien juridico tutelado lo que
distinguira a una de la otra.

Es procedente considerar que la Ley para el Juzgamiento de la Colusidn instituia
en su primer considerando que “...la accion de colusion fue establecida con el objeto de
juzgar y sancionar procedimientos fraudulentos entre dos 0 méas personas, efectuados
para causar perjuicios a terceros, para cuyo fin se dicto la Ley para el juzgamiento de la
Colusion, con tramite y competencia especiales”. Del andlisis de este texto se puede
afirmar que la accion colusoria (civil) y la practica o acuerdo colusorio (en materia de
competencia) comparten una misma raiz juridica que seria el acuerdo, pacto,
concertaciéno confabulacidn en perjuicio de un tercero.

Sin embargo delo expuesto en el parrafo precedente, las acciones colusorias a las
que se refiere el Cddigo General por Procesos pretenden privar a una persona, natural o
juridica, del dominio, posesion o tenencia de algun inmueble, o de algun derecho real de

uso, usufructo, habitacion, servidumbre o anticresis constituido sobre un inmueble o de

8Germéan Coloma, Defensa de la Competencia: Analisis Econémico comparado (Argentina:
Ucema, 2003), 79.
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otros derechos que legalmente le competen, mientras que los acuerdos, conductas o
practicas colusoriasa las que se refiere la Ley Organica de Regulacion y Control del
Poder del Mercado y su Reglamento General afectarian el derecho de una persona
natural o juridica a competir lealmente.

Con base en lo anotado no creo que el bien juridico en los acuerdos colusorios
sea el patrimonio, debido a que, lo que al legislador le habria interesado, habria sido el
preservar la competencia en el mercado, asegurar la integridad y rectitud en el
comportamiento de los agentes economicos en el mercado, yasi lo establecen dos de sus

trece considerandos:

[...] el articulo 335 de la Constitucion de la Republica, impone al Estado las
obligaciones de regular, controlar e intervenir, cuando sea necesario, en los intercambios y
transacciones economicas, definir una politica de precios orientada a proteger la produccion
nacional y establecer los mecanismos de sancion para evitar cualquier practica de monopolio
u oligopolio privado o de abuso de posicion de dominio en el mercado, asi como otras
practicas de competencia desleal;

[...]Jel articulo 336 de la Carta Fundamental impone al Estado el deber de impulsar y
velar por un comercio justo como medio de acceso a bienes y servicios de calidad,
promoviendo la reduccion de las distorsiones de la intermediacion y promocion de su
sustentabilidad, asegurando de esta manera la transparencia y eficiencia en los mercados,
mediante el fomento de la competencia en igualdad de condiciones y oportunidades, lo que
se definira mediante Ley [...] (El énfasis es mio).

Por lo antes expuesto podemos concluir que el bien juridico tutelado por la
normativa legal sancionatoria ecuatoriana de los acuerdos colusorios esla libre
competencia, la misma que se veria mermada y gravemente venida a menos cuando la
prestacion de un servicio o la provision de un bien o en el caso de una obra es obtenido
por un interesado que acuerda ilegalmente con uno o varios agentes econémicos a fin de
obtener condiciones mucho mas ventajosas en perjuicio de quien requiere de dichos
bienes, obras o servicios, y que generaria que las empresas 0 personas que contratan
indistintamente con el Estado o con el sector privado vean sus posibilidades de
participacion y éxito notablemente reducidas, o las mismas sean practicamente nulas,
pues para obtener algun resultado positivo primero debian llegar a un acuerdo ilicito
antes que competir en condiciones de igualdad de oportunidades.

Sobre esa base,el mercado -en lo que atafie a la adquisicion de productos- se
veria profundamente distorsionado pues el proveedor no responderia a quien ofrece un

mejor precio, o condiciones de calidad o un mejor bien o servicio, sino al que llegd a un

21



acuerdo inclusive con los propios empleados o trabajadores de la empresa, los
corrompid; y con base en ello -y valiéndose de cualquier medio- logré confabularse con
éstos de manera ilegal, defraudando las expectativas socialespublicas o privadas, en el
ambito patrimonial. Esta clase de atentados a la competencia dafian principalmente a los
consumidores y a los mercados como un todo. En tanto que, en el campo civil,la
sancion a las acciones colusorias constituye un instrumento esencialmente
compensatorio del perjuicio que dichas conductas infringen a victimas individuales e
identificables en su derecho real de dominio, posesion, tenencia, uso, usufructo,
habitacion, servidumbre o anticresis constituido sobre un inmueble.

En el marco de la Contratacion Pablica, en mi criterio, los acuerdos colusorios
constituyen un pacto ilicito que tiene como fin dltimo alterar las condiciones del
mercado. EI movil que se observaria consistiria en conductas que no permiten el acceso
o libre escogencia en los procedimientos de Contratacion Publica. Sin embargo de lo
expuesto, es importante sefialar respecto de este punto que existen autores que
consideran que al Estado lo que le interesa es poder comprar bienes de buena calidad a
un precio adecuado, al margen de si dicha operacién se realiza con una empresa
monopodlica o que interviene en régimen de competencia, pues —en dicho criterio- al
Estado como a cualquier agente econoémico lo que le importariaes adquirir bienes y
contratar servicios a un buen precio y a una buena calidad, independientemente de si
existe libre competencia 0 no *®, por lo que sefialan que en esta clase de
comportamientos el bien juridico que se protege es el patrimonio, criterio que no
comparto pues si bien los acuerdos colusorios deben ser interpretados en clave
econdmica, lo que a mi juicio busca la Ley Organica de Control del Poder del Mercado
no es velar por el patrimonio estatal o privado sino garantizar la competencia justa y leal
en igualdad de condiciones, mas aun si consideramos que el articulo 4 de la Ley
Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica dentro sus principios incluye al
trato justo, la concurrencia, igualdad, calidad, y transparencia, entre otros.

Ademas de lo expuesto en el parrafo precedente, en mi criterio, habria que
considerarse que no siempre se afectaraal patrimonio de un tercero en el entendido que

éste pudo 0 no ganar pese a que no haya existido concertacion suponiendo el caso delno

Bpercy Garcia y José Castillo, El Delito de Colusién (Lima: Ed. JuridicaGrijiley,2008), 70-1.
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cumplimiento de condiciones legales o técnicas establecidas en los pliegos, por lo que
las expectativas econdmicas no integraran el concepto de patrimonio, en la medida en
que todavia no se convierten en derecho, ni se puede disponer de las mismas de forma
valida.

1.5.Los Acuerdos Colusorios

La prohibicién de los acuerdos colusorios, cualquiera que sea la forma de éstos,
estd en el nucleo y origen de las legislaciones de defensa de la competencia. En palabras
del profesor Bork “la norma mas antigua y -correctamente entendida- mas valiosa de
este derecho establece que es ilegal per se el que los competidores se pongan de acuerdo
para limitar la competencia entre ellos.”®® En términos generales, la conducta
colusoria engloba todas aquellas conductas o practicas empresariales mediante las
cuales los agentes econdémicos independientes entre si coordinan su actividad en el
mercado, sustituyendo por tanto la libre y personal autonomia empresarial en la
adopcion de sus decisiones por alguna forma —mas o0 menos explicita, mas o menos
global- de concertacién.?

Se entendera entonces por acuerdos colusorios, los pactos escritos o verbales en
virtud de los cuales varios operadores econdmicos se comprometen a restringir la
competencia; a estos efectos, habra colusion siempre que exista un intercambio de
voluntades entre varias personas que puedan ser consideradas operadores econémicos
independientes, tanto si se trata de acuerdos de tipo horizontal, como si se trata de
acuerdos de tipo vertical.??

Los acuerdos colusorios prohibidos ya sean efectuados por operadores que
actien en la esfera privada o publica deben ser entendidos en sentido amplio,
incorporando las actuaciones de quienes puedan distorsionar la estructura del mercado o
de los consumidores, por ello para un andlisis mas profundo de los mismos es
importante partir de las definiciones que establecid el Ministerio de Productividad en el
caso No. MIPRO-002-2011, proceso de investigacion No. SCC-DC-0013-201, y que

constituye jurisprudencia en la materia, refiriéndose a la Decision 608 de la CAN:

2 Bork, R.H, The Antitrust Paradox, A Policy at War with Itself (New York Ed. Free Press,
1993), citado por Alberto Arribas y otros, Comentarios a la Ley de Defensa a la Competencia, 263.

“Alberto Arribas y otros, Comentarios a la Ley de Defensa a la Competencia, dir. José Salas y
otros, (Espafia: Civitas, 2008) 35-6.

%2 Juan Signes, Isabel Fernandez y Ménica Fuentes, Derecho de la Competencia, 29.
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A efectos de la presente Decision, se entenderd por: Conducta: todo acto o
acuerdo; Acto:todo comportamiento unilateral de cualquier destinatario de la norma;
Acuerdo: todo contrato, convenio, arreglo, combinacion, decision, recomendacion,
coordinacién, concertacién u otros efectos equivalentes realizados entre agentes
econdmicos o entidades que los agrupen...>>. Respecto de los acuerdos, la doctrina en
el mismo sentido amplio de la norma transcrita establece: <<Importa, sin embargo,
destacar muy especialmente que la concurrencia del requisito del entendimiento o
concierto de voluntades se juzga con criterios muy poco formalistas. Basta comprobar
gue varias empresas han actuado coordinadamente en el mercado de forma consciente
para que la prohibicion les sea aplicable, sin que tengan mayor trascendencia las
disquisiciones sobre la naturaleza del entendimiento a través del cual se haya producido
la coordinacion, esto es, si se trata de un acuerdo, de una decision o de una
recomendacién>>%%: En consecuencia, se infiere que en materia de competencia <<
acuerdos>> se los debe considerar en sentido amplio y no restringido.- El articulo 7 que
consta en el Capitulo 3, de la Decision 608, denominado SOBRE LAS CONDUCTAS
RESTRICTIVAS DE LA LIBRE COMPETENCIA>> establece ejemplificadamente:
<<Se presumen que constituyen conductas restrictivas a la libre competencia, entre
otros, los acuerdos que tensan el propdsito o el efecto de: a) Fijar directa o
indirectamente precios u otras condiciones de comercializacién; b) Restringir la oferta o
demanda de bienes o servicios; c) Repartir el mercado de bienes o servicios; d) Impedir
o dificultar el acceso o permanencia de competidores actuales o potenciales en el
mercado; o, e) Establecer, concertar o coordinar posturas, abstenciones o resultados en
licitaciones, concursos 0 subastas publicas. Se excluyen los acuerdos
intergubernamentales de caracter multilateral.>>.-En consecuencia, por imperativo de
esta disposicion, en territorio ecuatoriano se sancionan las conductas de los agentes
econoémicos, que tengan el propdésito o el efecto de falsear, restringir o dafiar la
competencia, y que se manifiestan, entre otras formas, en los acuerdos descritos en los
numerales antes referidos. De lo expuesto se desprende que para determinar si procede
imponer una sancion por las conductas denunciadas, previamente debe analizarse si
dichas conductas han tenido por fin o por efecto falsear, distorsionar, restringir, o afectar
la competencia que es de orden publico y, por tanto, constituyen un imperativo
constitucional su proteccion conforme el articulo 336 de la Constitucion
Ecuatoriana® >>

De su parte el articulo 1 de la Decision 608 sefiala que se entendera por:

“Acuerdo: todo contrato, convenio, arreglo, combinacion, decision,
recomendacioén, coordinacion, concertacion u otros de efectos equivalentes realizados
entre agentes econdmicos o entidades que los agrupen;”, sin embargo de lo sefialado es
en la Guia préctica para la aplicacién de la Decision 608 “Normas para la proteccion y
promocion de la libre competencia en la Comunidad Andina” en la que se desarrolla con
mayor amplitud y precision el tema que nos ocupa y sefiala que:

Los acuerdos que inciden sobre la competencia suponen un comportamiento
coordinado, una disposicién premeditada, un convenio entre dos 0 mas agentes

ZAlbertoBercovitz, Rodriguez Cano, Apuntes de Derecho Mercantil Competencia y Propiedad
Industrial, 2a.ed. (Espafia: Thomson Reuters Aranzadi, 2001), 298.

*Ecuador, Ministerio de Productividad, “Resolucién”, Caso No. MIPRO-002-2011 proceso de
investigacion No. SCC-DC-0013-201,Suplemento, Registro Oficial No. 628, (27 de enero de 2016), 6.
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econdmicos que generan, como efecto de su actuacion, una restriccion a la competencia
en el mercado.

Segln la norma andina se entiende por acuerdo, todo contrato, convenio,
arreglo, combinacion, decision, recomendacion, concertacion y otros de efectos
equivalentes que realizan los agentes econémicos o las entidades que los agrupan. En el
entendido de la Decision 608, el término acuerdo puede ser toda confluencia de
voluntades manifestada en cualquier forma posible e inequivoca, todo pacto verbal o
escrito mediante el que varios operadores econdmicos se comprometen en una conducta
que tiene por finalidad o efecto restringir la competencia.

Estos acuerdos pueden ser realizados entre empresas que se ubican en el mismo
escalén del proceso productivo (acuerdos horizontales), que se ubiquen en diferentes
escalones del proceso productivo (acuerdos verticales) o si pertenecen a sectores
diferentes.?

Las recomendaciones se llevan a cabo principalmente en gremios o0 asociaciones
que agrupan a agentes econémicos. Si estas recomendaciones tienen por finalidad o
efecto restringir las condiciones de competencia en el mercado, su implementacion
puede constituir una conducta restrictiva a la libre competencia.

Las précticas concertadas, son otro tipo de conducta de efecto equivalente. Este
tipo de practicas evidencian una coordinacion que se refleja en el comportamiento de los
participantes que puede llevar a condiciones de competencia que no corresponden a las
condiciones normales de mercado. Por su parte, en este grupo se pueden incluir las
practicas conscientemente paralelas que realizan las empresas en el mercado, sin que
medie un acuerdo expreso o tacito entre ellas, como simple consecuencia del desarrollo
de sus actividades con el propdsito de evitar la discordancia, conociendo cada una
previamente los fines y medios de las demés.”®

Para el autor Alonso Soto los acuerdos colusorios son:

[...]Jpactos escritos o verbales en virtud de los cuales varios operadores
econdémicos se comprometen a restringir la competencia o, aln sin perseguir este efecto,
producen una efectiva restriccion de la competencia en el mercado.

Se trata de un concepto econémico que no corresponde con la nocion formal que
nos ofrece el Derecho. A estos efectos, habra acuerdo siempre que exista intercambio de
voluntades entre varias personas que puedan ser consideradas operadores econémicos
independientes, sea cual sea la forma juridica que revista o a través de la cual se
manifieste.?’

En cuanto a lo expuesto, este aspecto preliminar importante como es el concepto

de acuerdo, cabe sefialar que cualquiera que sea la forma que éste revista, tiene un

% Julio Pascual, Diccionario de Derecho y Economia de la Competencia en Espafia y Europa
(Espafa: Ed. Civitas, 2002), 56.

% Ibid., 320.

2"E| autor sefiala que el acuerdo desde la perspectiva del Derecho de la Competencia, no equivale
al de contrato vinculante que obligue juridicamente a las partes a su cumplimiento, en el marco de los
acuerdos colusorios basta con la existencia de una concertacion entre operadores econdmicos, no siendo
necesario el efecto obligatorio de la mismas, en segundo lugar se requiere de una pluralidad de voluntades
independientes y autbnomas.™

*Alonso  Soto, “Acuerdos, Decisiones y Oftras Conductas Explicitas”,2009,
67,<http://espacioinvestiga.org/de001/>.
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marcado caracter objetivo, es decir, independiente de la intencion y motivo con la que
se adopte. La inexistencia de intencionalismo sera tenida en cuenta a los efectos de
graduacion o como atenuante en la determinacion de la sancién, pero no es un eximente
del ilicito anticompetitivo.*®

En Espafia los Procuradores de los Tribunales de Ponteareas mediante resolucion
de 18 de octubre de 2006, en cuanto al concepto de acuerdo sefialaron que “se trata de
un concepto objetivo de acuerdo, pues éste resultara prohibido cualquiera que haya sido
la motivacion que guid la actuacion de las partes, si por su contenido y/o contexto
econdmico se muestra apto para restringir la competencia.”%

Con base en lo sefialado el término acuerdo no atafie Unicamente al negocio
juridico por el que se crean o extinguen obligaciones con efectos vinculantes para las
partes, por lo tanto su sentido es amplio y flexible, mas alld& de su concepcion
contractualista, pudiendo ser o no juridicamente obligatorios o vinculantes, escritos o
verbales, bilaterales o multilaterales.

Los factores, que no tendran relevancia a la hora de constatar la existencia de un
acuerdo seran: la forma contractual, el hecho de que se haga o no una descripcion
detallada de la conducta, la observacion o no de sus disposiciones, su terminacion
formal, el cambio de las partes en el tiempo o las razones de las partes para alcanzar
dichos acuerdos, lo importante es el abandono del comportamiento independiente, y la
existencia de un objetivo comudn y una formula propia de cooperacion de al menos dos
empresas independientes, esto es, con capacidad de establecer de manera autonoma su
comportamiento antes de generar el acuerdo.*

En la Decisidon 608 este tipo de practicas o ilicitos, acuerdos expresos o tacitos
que se dan en seccidén horizontal o vertical del mercado realizados por agentes
econdmicos que tengan el proposito de distorsionar o afectar la eficiencia del mercado y
la libre competencia, se encuentran previstos en su articulo 7, el mismo que establece
gue se presumen conductas restrictivas a la libre competencia, entre otros, los acuerdos

cuyo proposito o efecto sea:

%Alberto Arribas y otros, Comentarios a la Ley de Defensa a la Competencia, 37.

“Espafia, Tribunal de la Competencia de Espafia,“Resolucién”, expediente 603/05, FD 1°, (18 de
octubre de 2006).

*Alberto Arribas y otros, Comentarios a la Ley de Defensa a la Competencia, 40.
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a) Fijar directa o indirectamente precios u otras condiciones de comercializacion;

b) Restringir la oferta o demanda de bienes o servicios;

¢) Repartir el mercado de bienes o servicios;

d) Impedir o dificultar el acceso o permanencia de competidores actuales o potenciales
en el mercado; o,

e) Establecer, concertar o coordinar posturas, abstenciones o resultados en licitaciones,
concursos o subastas publicas.

En relacién con las licitaciones, concursos a que se refiere el literal e), estos pueden ser
publicos o privados. Las subastas son aquellas realizadas por entidades
gubernamentales.

De lo expuesto concluimos que los acuerdos que tienen los efectos sefialados son
expuestos Unicamente a manera de ejemplo, pues la Decision es clara en sefialar su
caracter enunciativo, ademas de que estas practicas deberan ser evaluadas en funcion a
lo dispuesto en el articulo 5 a) de la Decision 608, relacionado con los “efectos reales”
gue se deben demostrar para que estos acuerdos puedan ser prohibidos o sancionados.

Finalmente es importante considerar que de manera unanime la doctrina ha

resaltado el caracter nocivo para la competencia de los acuerdos colusorios:

....las concertaciones entre empresas con un objeto o un efecto lesivo para la
competencia constituyen un grave atentado contra ésta, toda vez que por esta via las
empresas sustituyen la actuacién autonoma en el mercado tratando de obtener el éxito
econdmico en base a la bondad de sus prestaciones, por una actuacion coordinada en la
que los incentivos para la captacion de clientes se ven reducidos, en perjuicio de éstos y
de la eficiencia del sistema en general .*

1.5.1. Caracterizacion de los Acuerdos Colusorios

Los acuerdos colusorios tienen entre otras, las siguientes caracteristicas
relevantes:
- Son précticas concertadas expresa o tacitamente (verbales o escritas) entre dos 0 mas
empresas independientes una de la otra, y que en virtud del acuerdo alcanzado actuan de
forma que impiden, restringen o falsean la competencia, a nivel del mercado local o
nacional.
- Limitan la competencia, alteran las condiciones del mercado y en ultima instancia

afectan a los demas competidores y a los consumidores.

%! José Garcia, Tratado de Derecho de la Competencia y de la Publicidad (Valencia: Tirant lo
Blanch 2014), 65.
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-Generan beneficio mutuo para los intervinientes en el acuerdo, quienes en virtud de
ello no tienen incentivos que les motiven a abandonar esta conducta pues consideran
gue no existen elementos externos que puedan desestabilizarla.

- Impiden que el mercado funcione eficientemente y restringen el alcanzar un comercio
justo en bienestar de todos los administrados.

- Producen ausencia de rivalidad como resultado del reparto del mercado lo que incidira
en el precio de la obra, bien o servicio a adquirir, generando en ocasiones un resultado
parecido al que se podria obtener en caso de monopolio.

- Influyen en el precio de los productos, estableciéndolos por encima del costo
marginal, se incrementan los precios.

-Es mucho maés viable entre empresas similares (productos, precios, capacidad de
produccion, entre otros), pues los intereses se encontraran en armonia.

- A mayor probabilidad de concentracion del mercado, mayor probabilidad de que se
produzca la colusién; si existen un limitado nimero de proveedores que controlan el
mercado se facilitaria la colusion, pues seria mas facil llegar a: a)realizar un acuerdo
que favorezca a todos, sin muchos criterios opuestos o dispersos,b) realizar un control
en caso de desviacion de uno de los intervinientes en el acuerdo colusorio, ¢) generar
un mayor incentivo econémico si existen pocas empresas participantes.

- Generan deficiencia en la distribucion de recursos estatales (en el caso de los acuerdos
colusorios en Contratacion Publica) sin maximizar el bienestar comun, el Estado se ve
afectado al adquirir productos a precios mas altos a los que podria acceder si los
proveedores deciden competir en el mercado.

-La entrada de nuevos competidores es una de las principales causales de su ruptura, el
aumento de precios en el mercado pueden atraer la entrada de nuevos proveedores.

-Se generan mayormente en productos homogéneos pues es mas simple establecer los
términos de la coordinacion y monitorear su cumplimiento. Cuando un producto es
heterogéneo o goza de distintas variedades consecuentemente tendria distintos precios
para lo cual se requeririallegar a acuerdos mucho mas detallados, asi como una
inversion respecto de su seguimiento.

-Se generan en menor media cuando existe en el mercado competidores significativos

gue representan una alternativa viable para quienes demandan el producto.
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- En nuestro pais puede ser investigada y sancionada por via administrativa en
aplicacion de la Ley Organica de Regulacién y Control del Poder del Mercado.*?
1.5.2. Laconfiguracion del Acuerdo Colusorio

En el acuerdo colusorio se requiere que se concierten dos o méas operadores
econdmicos con la finalidad de causar un perjuicio a un tercero, por ello un elemento de
dicha conducta es la concertacion en detrimento de otro u otros operadores econémicos.
Como elemento adicional se puede rescatar que el autor del ilicito sera un operador
econémico, el &mbito tipo no necesariamente existira de por medio un contrato por
escrito pues el acuerdo puede ser tacito; y, el sujeto pasivo puede estar constituido tanto
por una persona juridica como por una persona natural ya sea publica o privada que
participe del mercado.

Lo importante del acuerdo serad entonces que cause detrimento en la competencia
generada en un determinado mercado, por lo que se entiende que el mismo debe ser
idoneo para causar perjuicio y constituirse en una conducta socialmente no tolerada.

Para que se configure un acuerdo colusorio serd necesario que exista como
primer elemento objetivo la transgresion a una norma juridica, y como elemento
subjetivo el dolo ejecutado con discernimiento, intencion y libertad de quien lo
realiza;asimismo, otro de sus elementos es que resulte perjudicial para un tercero y que

este perjuicio sea pecuniario, efectivo y real.

%2En otros paises como Per( la colusién ha sido tipificada como un delito y es sancionada
penalmente, el art. 384 original del Cddigo Penal de 1991 de Per( establece “El funcionario o servidor
publico que, interviniendo directa o indirectamente, por razén de su cargo, en cualquier etapa de las
modalidades de adquisicién o contratacion publica de bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier
operacion a cargo del Estado concerta con los interesados para defraudar al Estado o entidad u organismo
del Estado, segun ley, serd reprimido con pena privativa de Libertad no menor de tres ni mayor de seis
afios. El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o indirectamente, por razén de su cargo,
en las contrataciones y adquisiciones de bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier operacion a
cargo del Estado mediante concertacion con los interesados, defraudare el Patrimonialmente al Estado o
entidad u organismo del Estado, segln ley, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis
ni mayor de quince afios.”(sic)*, es decir el legislador peruano se refiere al tema colusorio Unicamente
cuando existen acuerdos con la intervencion de funcionarios publicos, ha establecido dos tipos de
colusion, la primera de ellas se refiere al acuerdo entre los sujetos que ha sido identificada antes de la
defraudacion al patrimonio Estatal (colusion ilegal simple), el segundo caso ocurre si el acuerdo de los
intervinientesha sido identificado después de causar perjuicio al patrimonio Estatal consuméndose el
hecho (colusion ilegal agravada). Nuestra legislacion sanciona los acuerdos colusorios por via
administrativa pero estos se refieren Gnicamente a los acuerdos entre operadores econémicos sin
considerar los acuerdos en los que intervienen servidores publicos. No se encuentra tipificada la colusién
como delito en nuestra legislacion.

*Per(, Cédigo Penal, Decreto Legislativo No. 635, promulgado 03de abril de 1991, publicado el

08de abril de 1991.
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A partir de las condiciones precedentes se denota que el acuerdo generaria
condiciones menos ventajosas en el mercado de las que se podrian haber alcanzado si
hubiese existido una competencia real y justa, sin embargo de ello mal podria iniciarse
una accion para sancionar una conducta colusoria si en un momento normal una
determinada compafia decide comprar gas a un valor considerablemente mayor al
precio que se manejaba con regularidad en el mercado y que dicho valor responda a
razones especulativas o de variacion coyuntural del precio internacional del petrdleo,
pues en este caso se elimina la competencia por el precio en el mercado que hubiese
permitido conseguir el gas a un precio normal. Ademas en ese momento es posible que
la decision de la compafiia de no adquirir gas hubiese provocado la paralizacién de sus
actividades, por ejemplo la no preparacion de los alimentos que procesa ocasionandole
un perjuicio mucho mas significativo.

Por lo tanto, el acuerdo atentara la competencia leal siempre que establezca
condiciones mas desfavorables a las que se podian haber alcanzado si hubiese existido
una competencia real y justa en el mercado mediante la concurrencia de varios
proveedores que propongan sus mejores ofertas sin ningdn tipo de interferencia o
elemento externo que pueda influir en su propuesta.

Por otro lado surge la interrogante de si este tipo de conductas pueden
configurarse por omisién de los agentes econdmicos, es decir si una conducta omisiva
puede llegar a ser estructural y normativamente equivalente a la realizacion activa de la
colusion. Al respecto cabe sefialar que resultaria sumamente complicado encontrar una
actuacion del tipo omisiva que pueda corresponderse con el elemento del acuerdo
previo, sin embargo de ello no obsta que se pueda presentar un acto concluyente que
permita afirmar la existencia de una concertacion, en la que si bien ésta no se presenta
mediante un acuerdo expreso, seria resultado de una conducta activa que se manifiesta
concluyentemente para efectivizar dicha concertacion.

Propongo al respecto de lo sefialado en el parrafo precedente, el siguiente
ejemplo: el proveedor A es convocado por los proveedores B y C, quienes han decidido
proponerle realizar un acuerdo que falsee la competencia real del mercado del bien que
éstos suministran; estos tres proveedores a nivel del mercado nacional son los mas
representativos ya sea por su experiencia, autorizacion de distribucion otorgada por el

fabricante entre otros, sin embargo el proveedor A decide no ser parte de este acuerdo
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especificamente referente a la participacion en el procedimiento de contratacion X
convocado por la entidad contratante y, sin embargo fenecido el tiempo limite para la
presentacion de las ofertas se constata que pese a que le llego la invitacion y que tenia la
capacidad técnica y legal para participar en el procedimiento, el proveedor A decidio no
intervenir en el proceso y solo presentaron sus ofertas los proveedores B y C, cuyos
precios se encuentran por encima del valor real del mercado causando un perjuicio
considerable para el Estado;en dicho caso, probablemente para muchos el proveedor A
podra resultar responsable por la omision de denunciarlos, pero no por colusion.

Si a criterio de varios autores que niegan la posibilidad de una realizacion
omisiva de lacolusion le asiste 0 no la razén dependerd en gran medida de si dicha
omisién puede equipararse o no a la concertacion en perjuicio de un tercero®.

1.5.3. Practicas colusorias: restricciones horizontales

Doctrinariamente los acuerdos anticompetitivos se pueden presentar en

diferentes esferas de la cadena de produccion, para Patricia Alvarez y Blanca Gémez los

acuerdos horizontales:

...son aquellos celebrados entre dos 0 mas empresas u operadores econdmicos
gue se encuentran en la misma seccidn de mercado, o escalén del proceso productivo o
comercial.

*3para el autor Alonso Soto, la jurisprudencia comunitaria ha dado una respuesta afirmativa al
supuesto de si ¢puede considerarse el silencio o la no oposicion expresa de la contraparte como una
manifestacién de voluntad para determinar su calificacién como acuerdo bilateral? Asi, por ejemplo, ha
establecido que el hecho de que un fabricante incluyera en las facturas de venta la mencién «exportacion
prohibida» era una manifestacion de la existencia de un acuerdo entre dicho fabricante y los
distribuidores, y lo mismo sucede en el caso de una circular remitida por un fabricante a los
distribuidores. Esta doctrina jurisprudencial no ha sido seguida, sin embargo, en otros casos mas
recientes, como el asunto Bayer/Adalat. En este caso, frente a la posicién de la Comision Europea que
habia considerado que la conducta de la empresa farmacéutica, al racionar los suministros en funcion de
las necesidades del mercado local, era constitutiva de un acuerdo anticompetitivo por existir un concurso
de voluntades entre el fabricante y los distribuidores basandose en el mero hecho de que estos ultimos
habian aceptado la compra del producto en las condiciones sefialadas,el Tribunal de Luxemburgo
consider6 que no hubo pluralidad de voluntades porque no existi6 una aceptacién tacita de los
distribuidores, sino méas bien una imposicion por parte del fabricante de una préctica que no favorece a
aquéllos. En definitiva, la asuncion de la situacién por los distribuidores no significa que haya habido
colaboracién y, por tanto, acuerdo o concertaciéon. En conclusién, hay que diferenciar las medidas
unilaterales adoptadas sin participacion expresa o tacita de la contraparte, que de ninguna manera podrian
encajarse en el concepto de acuerdo, de aquellas otras en las que el caracter unilateral es sdlo aparente
porque cuentan con la aquiescencia, al menos técita, de la otra parte. En definitiva, para que se pueda
aplicar la prohibicién habra que demostrar dicha aquiescencia expresa o tacita. *

* Alonso Soto, “Los Acuerdos, Decisiones y Otras Conductas Explicitas”,(2009), 68-9,<http://
espacioinvestiga.org/ wp-content/ uploads/2015/09/DE00104_Acuerdos_decisiones_otras_conductas_
explicitas-Alonso.pdf>
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Estos acuerdos se pueden exteriorizar, por ejemplo, a través de:

1. Reparto de mercados o fuentes de aprovisionamiento;

2. La fijacion directa o indirecta de precio o de otras condiciones comerciales o
de servicio en una misma seccion de mercado entre competidores; como entendimientos
sobre garantias, plazos de entrega, precios, etcétera. Esta prohibicién es muy
significativa frente a los contratos de adhesion utilizados por varias empresas cuando
tienen clausulas coincidentes.

3. La limitacion o el control de la produccion, la distribucion, el desarrollo
técnico a las inversiones, por ejemplo, los entendimientos por los que se fijan cifras
cuotas maximas de produccién o de distribucion a las empresas, o cuando se limitan las
calidades o las gamas de productos, o las inversiones para la creacion de redes de
distribucion o nuevas plantas de produccion o para la investigacion, entre otras.

4. La celebracion de contratos sujetos a prestaciones suplementarias que, por su
naturaleza o segln los usos de comercio, no guarde relacion por su naturaleza con el
objeto principal de tales contratos. Se refiere a los contratos ligados, es decir, que quien
quiera comprar un producto debe comprar otro de diferente naturaleza.

5. Licitacion colusoria: Es el acuerdo entre proveedores del Estado que
participan en licitaciones publicas.*

Es decir que las practicas horizontales son aquellas que monopolizan cadenas
productivas completas, evitando todo tipo de competencia, por ello suelen denominarse
como précticas absolutas, mundialmente se ha considerado que este tipo de conductas
eliminan completamente la competencia.®

Para el autor German Coloma, las practicas horizontales concertadas consisten
en acuerdos celebrados entre empresas competidoras dentro de un mismo mercado. Su
objetivo puede variar y obedecer a motivos ligados con la eficiencia econémica 0 a
causas relacionadas con el ejercicio de poder de mercado. En el primer grupo se incluye
acuerdos que implican integracion horizontal parcial entre empresas y que pretenden
aprovechar economias a escala o usar de forma comun algun recurso (investigacion y
desarrollo, canales de distribucion, personal especializado, etc.). Cuando los acuerdos
horizontales estan motivados por razones basadas en el ejercicio del poder de mercado,
en cambio, la explicacion mas comun es que nos encontremos frente a practicas de
naturaleza colusiva.

Las practicas horizontales colusivas pueden definirse como una situacion en la
cual una serie de empresas acuerdan no competir entre ellas con el objetivo de

incrementar los beneficios conjuntos de todo el grupo. Dicho incremento puede lograrse

% patricia Alvear y Blanca Gémez, Derecho de correccién econémica defensa de la competencia
y competencia desleal, 68-9.

%5Jorge Witker, “Précticas Desleales y Practicas Restrictivas, Estudios en torno a la Ley Federal
de Competencia Econémica”, México, UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas, 145.
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a través de diferentes instrumentos (acuerdos de precios, acuerdos de cantidades,
repartos de mercados), pero tiene la caracteristica comun de que trae aparejado un
aumento en los precios y una reduccion en los volumenes comerciados respecto de los
que regirian en una situacién en la cual las empresas compitieran entre si*®, esto se
traduce en que todos los operadores inmersos en el acuerdo compiten en el mismo
campo dentro de un mercado comun y automaticamente comparten intereses similares
en relacion a los objetivos a plantearse respecto al fruto de la actividad particular en la
que se desempefian dentro del mercado.®’

Como resumen entonces diremos que se entenderd por acuerdos horizontales a
aquellos pactos entre personas naturales o juridicas proveedoras de bienes o servicios
similares o sustitutos en un Gnico eslabon de la cadena de produccién, por citar un
ejemplo:un arreglo entre los productores de cacao.

1.5.4. Précticas colusorias: restricciones verticales

Las practicas verticales o relativas, por su parte son aquellas que se pueden
presentar entre etapas contiguas de un proceso productivo y acompafiadas de alguna
actividad auxiliar del proceso. Dichas practicas implican por lo general la existencia de
contratos explicitos o tacitos que establecen restricciones al comportamiento de las
unidades econdmicas que los celebran. Tales restricciones no son necesariamente
anticompetitivas, pero suelen implicar algun tipo de limitacion en lo que al proceso de
competencia se refiere.*®

Los criterios de evaluacion en las préacticas relativas son la determinacion del
mercado relevante y la posicion dominante en ese mercado relevante; en materia de
monopolios cuando se hace referencia a mercado relevante del producto se hace alusion
al mercado del producto y al mercado geografico, se analiza entonces en su conjunto el
mercado en el que el producto es comercializado y el sitio donde opera el agente
econdmico, el mercado geografico se refiere a la zona donde se comercia el producto,
misma que puede ser de cualquier tamario, dependiendo del producto y agente

econdmico.

% German Coloma, Defensa de la Competencia (Buenos Aires: Ciudad Argentina, 2003), 79-80.

¥"ebnidasPolit, “Tolerancia de los Acuerdos Horizontales entre empresas en Aplicacion de la
Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado”,(tesis de grado, Universidad San Francisco
de Quito, Sede Ecuador, 2012), 18.

% Ibid., 187.
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La posicion dominante se refiere a la situacion donde un agente econémico o
varios de ellos colusionados, controlan el mercado relevante del producto o servicio

particular:*

Es decir, los acuerdos verticales consisten en el acuerdo o los acuerdos entre dos
0 mas empresas u operadores econémicos, situados en diferentes secciones de mercado,
procesos de produccion o de comercializacion que tengan por fin impedir, falsear o
restringir la competencia.

Este tipo de acuerdos se exterioriza por ejemplo como:

1. Imposicion de productores sobre distribuidores en cuanto a precios de
reventa o <<prohibiciones de vender a determinadas personas o empresas>>, lo cual es
Ilamada la fijacién de precio en la reventa;

2. Acuerdos de exclusividad que falseen la competencia;

3. Reparto de mercado;

4. Ventas condicionadas o vinculadas.*

En conclusién los acuerdos verticales son aquellos convenios entre agentes
econdmicos que se encuentran en diferentes niveles de la cadena de produccion, por
ejemplo, el que surgiria entre un productor de cacao y un distribuidor mayorista de
chocolate.

Respecto a este punto, es del caso sefialar que la doctrina ha admitido la
posibilidad de que un cartel sea tolerado y que sus miembros no sean sancionados por la
autoridad de competencia siempre que resulte irrelevante para el mercado pero
funcional y util para quienes se encuentren inmersos en éste, como muestra de este tipo
de conductas admitidas tenemos, el de transferencia tecnoldgica, la franquicia, de
investigacion y desarrollo, de marca, los acuerdos mercantiles de distribucion, acuerdo
de agencia o de representacion comercial, acuerdo de cooperacion que son licitos si no
falsean la competencia.

Finalmente es importante mencionar que lo expuesto en este primer capitulo
constituye una primera aproximacion a los acuerdos colusorios, pues su anélisis se lo
realiza en un contexto generalizado y desde la Optica del Derecho de la Competencia
méas no ha sido abordado en el marco especializado de la Contratacion Publica;
situacion que sera objeto de analisis en el segundo capitulo. Adicional a ello es preciso

mencionar que a mi juicio las practicas en las que interviene un servidor publico no

*Jorge Witker, Précticas Desleales y Précticas Restrictivas, 145.
“Opatricia Alvear y Blanca Gémez, Derecho de correccién econémica defensa de la competencia
y competencia desleal, 69-70.
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pertenecen a ninguna de las clasificaciones arriba detalladas pues desde mi perspectiva
el espiritu de la normativa de Competencia no busca castigar conductas unilaterales de
quienes dirigen estas formas asociativas (operadores econdémicos, proveedores) sino
evitar que éstas sean utilizadas como mecanismos para conseguir o promover la
concertacion de los agentes que participan en un mismo sector o mercado, lo que no
ocurriria con la intervencion de un servidor publico quien evidentemente no participa
como operador economico, sin embargo dicho analisis sera ampliado con mayor

profundidad en el capitulo siguiente.
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Capitulo dos
El acuerdo colusorio en el marco de la contratacion publica en el

Ecuador
2.1. La Libertad de Empresa en la Contratacion Publica

En ocasiones pareceria imposible encontrar un punto de equilibrio entre el
interés privado y el bien comun, pues surge la pugna entre el reconocimiento de la
libertad del individuo para ejercer por propia iniciativa, sus intereses, realizar
actividades que le permitan alcanzar su bienestar economico (libertad de empresa) y la
necesidad del Estado de garantizar que el comportamiento de éste ultimo sea
consecuente hasta el limite del marco juridico que el Estado ha establecido y que le son
reconocidas también a sus conciudadanos.

Si bien la libre competencia es un principio que incluye en si mismo la libre
iniciativa privada o libertad de empresa, y que la libertad econdmica es tutelada por el
Estado que debe instrumentar medidas que impidan su vulneracion o la restrinja,
principalmente si estas surgen en favor de productos o servicios especificos, 1o mas
importante sera reconocer que la libertad del individuo se encuentra atemperada siempre
por la prevalencia del interés colectivo, por el intervencionismo y regulacion estatal,
pero sobre todo por la racionalizacion por parte de la administracion de la economia en
procura de la mejoria de la calidad de vida de sus ciudadanos, una distribucion
equilibrada de la riqueza y de las oportunidades y beneficios. En este contexto, la
libertad de empresa no puede erigirse como derecho absoluto ni barrera infranqueable
para la intervencion del Estado.

En linea de las reflexiones expuestas cabria sefialar que si bien a través de la
libertad de empresa los individuos pueden crear organismos que se dediquen a
determinadas actividades, en ciertos casos el Estado por mandato legal sera quien los
regule, por ejemplo en la explotacion de recursos naturales, uso del suelo, produccion y
distribucion de bienes o servicios que implican indudables limitaciones, correctivos y
controles para la iniciativa privada.

Se trata de cumplir con los fines fundamentales del Estado, como los de
promover el bienestar general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y
deberes consagrados en la Norma Suprema, en ejercicio de un papel activo y eficiente

propio de su rol basico de direccion general de la economia; es decir que la libertad de
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empresa no excluye a la injerencia del Estado para alcanzar sus objetivos propios sin
que esto signifique que el Estado no deba motivar adecuada y suficientemente los
limites que impone en los procesos de creacion y funcionamiento de las empresas.

Podria extrapolarse respecto de las ideas propuestas que la Contratacion Publica
constituiria una de las herramientas fundamentales a través de la cual la administracion
publica podria establecer politicas de intervencién en la vida econémica, social y
politica de un Estado, y que la Libertad de Empresa en el marco de la Contratacion
Publica, contribuira a promover y estimular un mercado competitivo, pues a través de
la misma se garantiza la posibilidad real de ofrecer lo que demanda la administracién
publica en el marco de sus facultades o competencias reguladas en la Norma Suprema.

El autorArifio Ortiz, distingue tres dimensiones dentro de lo que considera el
““contenido esencial” de la libertad de empresa, a saber: la libertad de acceso al
mercado, la libertad de ejercicio de la empresa y la libertad de cesacion en ese
ejercicio™. En este contextolos proveedores del Estado, ya sean personas naturales o
juridicas, en el ejercicio de su derecho de libertad de empresa, deciden dedicarse a
actividades econdémicas como proveedores de bienes, obras o servicios para la
administracion puablica, aunque en ocasiones deban ceder cierta autonomia en la toma
de decisiones, pues existen condiciones que el Estado impondra para contratar con ellos.
Claro esta que este intervencionismo procede bajo la anuencia y conocimiento previo
del oferente, pues nadie esta obligado a licitar en un procedimiento de contratacion que
efectle cualquier entidad del Estado.

Para un mejor entendimiento de lo expuesto en lineas anteriores procederé a
ejemplificar lo sefialado de la siguiente manera: es conocido no solo a nivel de nuestro
pais sino en el &mbito internacional que existen contratos publicos que se derivan de
procedimientos de contratacion administrativa que incluyenlas denominadas “Clausulas

142

Sociales”"“, éstas incorporan en si mismas criterios sociales que vienen admitidos y

“! GasparArifioOrtiz,Economia y Estado, crisis y reforma del sector ptblico, (Madrid: Ed.

Marcial Pons,1993), 435-7.

*2 para el autor Daniel Martinez Fons, el concepto se emplea de manera genérica para referirse al
hecho de que la inversién pulblica que acompafia a la Contratacién Publica toma en consideracion,
promueve o impulsa objetivos de politica social en sentido amplio. Consiguientemente, puede decirse que
son clausulas sociales, en sentido genérico, aquellas estipulaciones que obligan a los adjudicatarios de un
contrato publico a dar cumplimiento, junto con el objeto propio del contrato, a ciertos objetivos de
politica social que se estiman de interés general. La clausula social en el sentido ahora expuesto
constituye una estipulacion afiadida al cumplimiento de la obligacion contractual principal y autbnoma a
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fomentados por el Estado; la intervencidn publica entonces incidira en la libertad de una
empresa de incluir dentro de su personal a una mayor cantidad de mujeres por ejemplo,
ya que en ocasionesse impone un numero minimo de personal femenino, o se incluye
como condicionante para la ejecucion del contrato que se realice un incremento en un
porcentaje minimo anual de trabajadoras.*®

La introduccién de clausulas sociales en la Contratacién Publica supone que las
empresas contribuyen a la consecucion de objetivos sociales mediante la contratacion de
personas desempleadas en general. Incorporandose a la consecucion de estos objetivos
se fomenta la responsabilidad de las empresas centradas por tradicion en el aspecto
puramente lucrativo de su objetivo social. Las Administraciones Publicas han de tener
un papel ejemplarizante en la sociedad que sirva de revulsivo para mover conductas de
las empresas, no atendiendo solo al precio de los bienes y servicios sino al valor ético y
social que la compra pUblica puede generar.**

También es posible establecer como condicionante en los procedimientos de
Contratacion Publica criterios medioambientales como exigir a los proveedores la
compra de vehiculos eléctricos, equipos de computacion con eficiencia energética,
material o insumos de oficina reciclado, productos de consumo humano que procedan
de agricultura ecoldgica, entre otros.

Otro ejemplo de lo expuesto, ya en el ambito nacional, podria ser la

admisibilidad o inadmisibilidad de ofertas que cumplan un porcentaje de Valor

ella, ya que, con caracter general, dicha clausula nada tiene que ver con las especificaciones técnicas o
términos de referencia exigidos para la ejecucion del contrato.*

*Daniel Martinez Fons, “Clausulas sociales, libre competencia y contratacion
plblica”, Fundaciéon  Alternativas, (2009),1, <http://www.fundacionalternativas.org/public/storage/
laboratorio _documentos_archivos/f04408dde31c25ad9d03ad44alcddbof6.pdf>

** En Ecuador se incluyen estas clausulas bajo la denominacion de “requisitos de desempefio”;
por ejemplo el pliego para la seleccion de proveedores para la suscripcion de convenios marco de
Catélogo Electrénico para la “Adquisicion de Termo Tanques Eléctricos” No. SERCOP-SELPROV-035-
2016, efectuado por el Servicio Nacional de Contratacion Publica, en la Secciéon V, numeral 5.3
“RESPONSABILIDAD DE LOS PROVEEDORES ADJUDICATARIOS”, se establece: “Requisitos de
desempefio:[...]5.En el plazo de ocho meses incrementar el nimero de mujeres contratadas, con el fin de
que representen al menos el 30% de su equipo técnico, directivo y/o administrativo.”, sin embargo de lo
expuesto el término requisitos de desempefio para Maria Elena Cardero“[...]se refieren a las condiciones
0 requisitos que muchos paises imponen a la inversién extranjera para que pueda radicarse en el territorio
nacional [...]”(sic)*.

* Maria Elena Cardero, “Qué ganamos y que perdemos con el TLC”, 2da ed., (México: Siglo
XXI, 2003), 221

“Purificacion Medina Jurado, “Las Clausulas Sociales en la Contratacién Plblica, Retos y
Perspectiva”, Revista Cemci, No. 7, (Marzo-Junio2010), 7, <http://revista.cemci.org/numero-
7/pdf/docl.pdf>.
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Agregado Ecuatoriano —-VAE-, pues con nuestra normativa actual en ciertos
procedimientos Unicamente aquellas empresas o proveedores que cumplan con el
porcentaje minimo de VAE, conforme al CPC* establecido para el procedimiento,
podran participar sin ser descalificadas; éste particular influira significativamente en el
tipo de proveedor que a su vez buscan los participantes al momento de abastecerse con
los insumos que les permitira cumplir con el objeto del contrato, es decir los
proveedores del Estado con el fin de declarar un porcentaje de Valor Agregado
Ecuatoriano buscardn que a su vez sus proveedores nacionales sean productores o
empleen la mayor cantidad de materia prima nacional.

Para ciertas personas quiza este tipo de condiciones en los procesos de
contratacion restringen o limitan la libertad propia de una empresa, su capacidad de
autodecision, su libertad de contratacion, su acceso al mercado estatal, o dicho de otro
modo afectan algunas de las manifestaciones propias de la Libertad de Empresa,
entiéndase como: libertad para contratar trabajadores, libertad para dirigirse, libertad
para administrarse, proveerse, libertad para firmar contratos con otros proveedores,
autonomia privada, etc.; ya que no decidiran libremente el género del personal a
contratar, el equipo, insumos 0 maquinaria que van a utilizar o quizas el proveedor que
les va a suministrar a costos mas bajos sin considerar si es importador o no, pues “La
libertad de empresa es entendida también como libre iniciativa privada y se interioriza
claramente en la libre organizacién y disposicion de los componentes de produccion,
donde incorpora la libertad contractual, ésta es practicada por los agentes de comercio
ya sea comerciante o empresa, confluiran en un equilibrio de intereses los distintos
sujetos”.*®(El énfasis es mio).

Sin perjuicio de ello -y a mi criterio- estos requisitos suponen una adecuada
regulacion de la libertad de empresa, pues constituyen herramientas rentables

econdmica, ambiental y socialmente, que contribuyen a fomentar la produccion

** E| Clasificador Central de Productos —~CPC-, es una herramienta de aplicacion en Contratacién
Pulblica que permite la clasificacion de cada producto sea bien, obra, servicio o consultoria con un cddigo
Unico e independiente, se encuentra sustentado en las recomendaciones de la Organizacion de las
Naciones Unidas.

“® Nubia Catalina Mongui, “Intervencién del Estado en la libertad econémica, la libertad de
empresa y las garantias constitucionales”, Universidad Santo Tomas, Revista ITER AD VERITATEM, No
10, (2010): 176.

39



nacional, disminuyen las importaciones y en general contribuyen con el bienestar
colectivo, por encima del interés privado.
2.2.El Derecho de la Competencia en la Contratacion Pablica

La Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, en adelante
LOSNCP, prevé para la aplicacion de la misma y de los contratos que de ella se deriven
los principios de legalidad, trato justo, igualdad, calidad, vigencia tecnoldgica,
oportunidad, concurrencia, transparencia, publicidad y participacion nacional; sin
embargo de ello la libre competencia es uno de los principios preponderantes que rigen
el procedimiento de seleccion de un contratista, encaminado a garantizar un trato justo e
igualitario a todos quienes, teniendo la capacidad, anhelen ser contratistas, refiriéndome
particularmente a los procedimientos competitivos y dejando de lado aquellos que
requieren una invitacion o contratacion directa.
La libre competencia es un principio basico en la Contratacion Publica, aunque no se
encuentre de forma explicita detallado en el articulo 4 antes sefialado; se encuentra
presente de manera indirecta en varios de susprincipios, respecto de lo cual y en
referencia al principio de participacion nacional es necesario realizar algunas
puntualizaciones en cuanto a la competencia, empezando por el reconocimiento de que
elpostulado principal de la mismasupone la rivalidad entre agentes econdmicos de
cualquier tipo, sean estos nacionales o extranjeros sin distincion alguna,pueslo que le
interesa a la competencia es garantizar la concurrencia y participacion de ofertas, con el
objeto de asegurarun mercado mas eficiente, libre y dindmico, por ello el contexto de la
libre competencia en una economia abierta predominante conllevaraa que las
importacionesconverjan en el mercado con los productos nacionales bajo el principio de
no discriminacion, no siendo una de las prioridades de las que deba encargarse la libre
competencia el fomento de la participacion nacional,sin perjuicio de ello en ocasiones el
Estado se vera en la obligacion deadoptar medidas temporales protectoras del comercio
nacional y restrictivas de la competencia como las salvaguardias por ejemplo que se
implementan por el aumento de las importaciones de ciertos productos cuando las
mismas hayan generado o atenten con causar un grave dafio a una o varias ramas de la
produccion nacional competidora, o mediante el establecimiento de derechos
arancelarios, contribuciones, requisitos de contenido local en los productos que fabrican

las empresas extranjeras dentro de su territorio o regulacion de precios de los productos
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importados.Si bien el principio de no discriminacion ha sido recogido en las distintas
normas de la competencia a nivel mundial,entendidocomo la prohibicion de aplicar, en
las relaciones comerciales o de servicio, condiciones desiguales para prestaciones
equivalentes, que coloquen en desventaja a ciertos competidores frente a otros, el
intervencionismo estatal constituye la excepcion a su ambito de aplicacion toda vez que
el mismo puede eximir de manera excepcional la aplicacion de la legislacion de
competencia por razones de interés publico, a algun area de la economia nacional como
se sefialolineas arriba.

La libre competencia en el marco de la Contratacion Publica se puede ver
seriamente comprometida por factores tanto externos como podrian ser los acuerdos
colusorios asi como por factores internos y atribuibles a la propia entidad contratante y
que se encuentran vinculados con requisitos condicionantes de la competencia en el
caso de los procedimientos competitivos por ejemplo en una licitacion o cotizacion,
ocon la aplicabilidad de ciertos procedimientos de contratacion que no permitirian una
participacion abierta como un procedimiento de Régimen Especialde Comunicacion
Social por Contratacion Directa en el caso ecuatoriano. En este contexto cabe sefalar
que el procedimiento que favorecera mas al principio de concurrencia sera un
procedimiento abierto en el que puedan ofertar todos aquellos proveedores que redinan
los requisitos de aptitud que éste exija, mientras que en los procedimientos restringidos
solo pueden participar los proveedores que han sido invitados, sin que en la practica las
entidades contratantes justifiguen adecuadamente el porqué de las mismas o
identifiquen el impacto en la competencia de dicha accién.

De lo expuesto se colige que para que se den las invitaciones la regla general casi
siempre sera que las entidades contratantes se pongan en contacto de forma directa con
los oferentes que a su criterio podrian participar e inclusive a la par identifique, con
éstos, aspectos técnicos y econdmicos del procedimiento de contratacion.

Sin perjuicio de lo anotado, cabe sefialar que con el fin de garantizar la
competencia efectiva en aquellos procedimientos en los que pese a existir una invitacion
directa al o los proveedores, exista un minimo y un maximo para el efecto, habra,
siempre que sea posible, procurar superar el minimo legal, por ejemplo en los
procedimientos de Régimen Especial de Comunicacion Social por proceso de seleccion

0 en una consultoria mediante Lista Corta.
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Por otro lado, hay que considerar las reglas de participacion incorporadas en el
articulo 65 de la Codificacion y Actualizacion de las Resoluciones emitidas por el
Servicio Nacional de Contratacion Publica mediante Resolucién No. RE-SERCOP-
2016-0000072 de 31 de agosto de 2016 y su alcance con Resolucion No. RE-SERCOP-
2016-0000074 de 23 de diciembre de 2016, las que son aplicables a las personas
juridicas que participen en todos los procedimientos previstos en la LOSNCP, con
excepcion de aquellas contrataciones calificadas por el Presidente de la Republica como
necesarias para la seguridad interna y externa del Estado que estén a cargo de las
Fuerzas Armadas o de la Policia Nacional y de las contrataciones interadministrativas.

Al ser consideradas como condiciones minimas a ser cumplidas por las personas
juridicas que quieran participar en los procedimientos detallados en el parrafo anterior,
resulta trascendental analizar la apertura a la competencia, pues en ocasiones se
constituyen en verdaderas barreras de entrada a nuevos proveedores, que sin estas
limitaciones estarian en condiciones de dotar a la Administracion satisfactoriamente de
mejores prestaciones y de mejores costes.

Como consecuencia de lo sefialado en los dos parrafos precedentes, podriamos
seflalar que la aptitud de una persona juridica proveedora del Estado en los
procedimientos sefialados vendra determinada por su tiempo de existencia legal
(minimo 3 afios en los procedimientos cuyo presupuesto referencial es superior a los
USD 500.000) y su patrimonio en relacion al presupuesto referencial del procedimiento
de contratacion, sin embargo de ello quiza dichas reglas para ciertos proveedores
podrian resultar discriminatorias, aunque para la Administracion significaria quiza todo
lo contrario pues con éstas se estaria transparentando la idoneidad de los proveedores de
bienes, servicios y ejecucion de obras en el mercado publico, para satisfacer el
cumplimiento del principio de oportunidad, o al menos asi lo sefialaba el considerando
cuarto de la Resolucién INCOP No. RE-2013-000082 a través de la cual por primera
vez se expidieron dichos requisitos; a mi criterio esta normativa se cred con el fin de
evitar la participacion de empresas “fantasmas”.

En cuanto a los bienes objeto de un contrato administrativo esta prohibida la
referencia a marcas o especificaciones técnicas como determinante del acceso a la
participacion en el proceso, o certificaciones internacionales que no sean indispensables

para la administracion, en palabras de Daniel Martinez:
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...las prescripciones técnicas deberdn permitir el acceso en condiciones de
igualdad a los licitadores, sin que la inclusion de las exigencias de orden técnico puedan
tener por efecto la creacion de obstaculos injustificados sobre la competencia [...] las
especificaciones técnicas deben [...] no reducir la competencia, ser transparentes y, en
fin, no discriminar a los eventuales licitadores [...].

En este sentido, las especificaciones técnicas cumplen diversas funciones. En
primer lugar describen las caracteristicas de la oferta, de modo que los eventuales
licitadores pueden decidir si les interesa o no. Asimismo, en segundo lugar, constituyen
el estdndar minimo que deben cumplir los oferentes. Y, por ultimo, son requisitos
evaluables que necesariamente han de cumplir los participantes. Por consiguiente, las
especificaciones técnicas se convertiran en criterio de seleccién del adjudicatario, que
deberan presentar sus propuestas de conformidad con las referidas prescripciones [...]47

Adicionalmente a lo expuesto otro punto importante a abordar y que resulta
atentatorio a la libre competencia es, a mi criterio, la fijacion de criterios de valoracion
de las ofertas que no son objetivos y que en ocasiones no estan relacionados con el
objeto del contrato o a sus condiciones de ejecucion, mas aun cuando los parametros de
evaluacion no serian lo suficientemente claros y podrian estar dotados de subjetividad
total por parte de la Comision Técnica o del funcionario delegado encargado de la
calificacion; y, no demandan una justificacion adecuada sobre la eleccion en el proceso
y de los criterios considerados para la adjudicacion; por lo tantolos factores de
calificacion deben aplicarse exclusivamente en funcion de la oferta, entendida como los
elementos del negocio juridico sobre los cuales la entidad contratante va a desarrollar la
comparacion de las ofertas para obtener la mas favorable, teniendo en cuenta las
condiciones técnicas y economicas de escogencia y la ponderacion precisa y detallada
de las mismas, contenidas en los pliegos de condiciones, siendo en mi opinién, la
transparencia en el sistema de asignacion de puntajes crucial en la Contratacion Publica,
para evitar los excesos de discrecionalidad, que podrian devenir en arbitrariedad;las
entidades contratantes estan en la obligacion de identificarde forma clara y precisaen
los pliegos de los procedimientos que demandan unaevaluacion porpuntaje, la forma en
la que calificaran y asignaran la puntuacion por cada requisito solicitado, de su parte los
oferentes en caso de identificar que dicha calificacion contiene ambigliedades que
puedan beneficiar la adjudicacién a una determinada oferta sin que exista de por medio

el criterio de trato justo, imparcialidad e igualdad con los demas participantes por parte

* Daniel Martinez Fons, “Clatsulas sociales, libre competencia y contratacién piblica’, 12.

43



de quienes estan a cargo de dicha etapa, deberan solicitar la respectiva aclaracion del
manejo de puntajesdurante la etapa de preguntas, respuestas y aclaraciones.

Asimismo en cuanto a las posibilidades de mejorar las ofertas, es del caso
sefialar que en aquellos procedimientos en los que se realizan negociaciones que
admitirian este supuesto, como la Subasta Inversa Electronica, no seria posible
consentir que el oferente plantee ejecutar servicios o proveer bienes no previstos en el
procedimiento 0 que no guardan relacion directa con lo solicitado por la entidad
contratante, pues se entiende que los términos de referencia o las especificaciones
técnicas fueron definidos ya con claridad por la misma; y, fueron supervisados y
aprobados por varias instancias. Por lo que solo lo que se requiri6é en un principio es lo
que podra ejecutarse, de modo tal que no da lugar a la ejecucién de algo distinto a lo ya
aprobado por las maximas autoridades o sus delegados, cambiar los caracteristicas o
condiciones del proceso en la etapa de negociacion podria resultar perjudicial para otros
proveedores quienes una vez analizado el pliego y los requerimientos en éste planteados
inicialmente, se abstuvieron de participar al no cumplir con los mismos, sin embargo si
en lo posterior las condiciones o caracteristicas fueron alterados de manera sustancial,
probablemente el mercado de oferentes variaria y aquel o aquellos proveedores que
decidieron no participar por no cumplirlas, bajo las nuevas condiciones que fueron
alteradas se encontraban en la posibilidad de participar.

El plazo del contrato también es determinante a fin de identificar una probable
restriccion en la competencia, especialmente cuando, concatenadamente con lo sefialado
en el parrafo precedente, se utiliza el mismo como un criterio para la adjudicacion
estableciendo que la disminucion de éste le otorgara un mayor puntaje a la oferta que
presente un plazo mucho mascorto respecto del establecido por la propia entidad, por
ejemplo la entidad A establece que durante la evaluacion por puntaje se asignara la
maxima puntuacion a aquella oferta que proponga el plazo mas corto para la entrega del
producto X en relacion al plazo determinado en el pliego, y a las demas ofertas se
asignara el puntaje de manera proporcional respecto de la mejor puntuada, esto pese a
que es la propia entidad contratante, la que debe establecer el plazo de ejecucion
contractual y cumplimiento de obligaciones, ademas de aquellos casos en los que se
solicitan plazos que solamente pueden cumplir ciertas empresas, que quiza cuentan con

una infraestructura mucho mas amplia por ejemplo, o con mayor personal. La
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identificacion correcta del plazo contractual es importantisima para garantizar una
competencia adecuada, la duracién del contrato dependera entonces de la naturaleza del
mismo, de las caracteristicas de las formas de pago, entre otras, pues si se establecen
plazos muy cortos se puede dificultar en algunos casos la amortizacion de las
inversiones a las que estan sujetos ciertos proveedores para poder participar en el
procedimiento, eliminando su posibilidad de concursar y estableciendo condiciones
ventajosas a oferentes ya instalados que no deban realizar nuevas inversiones.

Otros puntos importantes a considerar respecto a la garantia de participacion en
un procedimiento es la tramitacion “con el caracter de urgente” de los procesos de
contratacion en los que se reduce a tiempos demasiado cortos las etapas de los mismos,
arguyendo —en ocasiones- aparentes razones institucionales para agilitar su
adjudicacion; cuando generalmente ya en la realidad, esto responde a temas de una mala
planificacién institucional, que busca aminorar el tiempo para la presentacion de las
ofertas, lo que resulta perjudicial para la competencia, pues dificulta el acceso al
mercado, por lo tanto estas actuaciones deberian ser evitadas en lo posible y bajo
circunstancias debidamente justificadas.Las entidades contratantes deben elaborarel
Plan Anual de Contrataciones -PAC de manera responsable y eficiente no Unicamente
con el afdn de cumplir con lo que establece la normativa y ya en el camino ir
corrigiéndolo, por ello el mismo debe ser construido conforme a los requerimientos y
metas de todas las unidades organicas que las conforman, considerando los tiempos que
conlleva no solo realizar un procedimiento en el portal de compras publicas sino
inclusive el tiempo que demanda la elaboracion de los estudios y los términos de
referencia o especificaciones técnicas que incluyen las condiciones y caracteristicas,
cantidades y calidad de las adquisiciones, asi como el tiempo podria demandaria volver
a iniciar un proceso en el caso de que éste se cancele o declare desierto, adicionalmente
las unidades de planificacion y seguimiento de cada entidadestan en la obligacion de
vigilar que se cumplanlos plazos (cuatrimestres) consignados en el PAC para realizar
las compras, pues las unidades requirentes suelen descuidar las mismas y no es sino
durante los dltimos meses que comprende el ejercicio fiscal que tratan de cumplir con
lascontrataciones previstas, que para ese entonces se han tornado en *“urgentes”, pues
existe el afan de ejecutar los montos asignados a cada entidad y cumplir con sus

contrataciones “planificadas”, lo que para muchos resulta siendo un indicador del buen

45



o mal manejo en su gestion, para ello las maximas autoridades institucionales podrian

establecer politicas internas de restriccion en cuanto a las modificaciones en el PAC

principalmente en lo referente a posponer los plazos de adquisicion de las compras e

incentivando a que las mismas se realicen durante los dos primeros cuatrimestres del

ejercicio fiscal en lo posible.

2.3.Los acuerdos colusorios en el marco de la regulacién y control de poder de
mercado

Dentro del objeto de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder del
Mercado, en adelante LORCPM, se hace alusion de manera expresa a la intencion de la
misma de prevenir, prohibir y sancionar los acuerdos colusorios. La colusion entre
operadores econdmicos para restringir, falsear o distorsionar la competencia en términos
generales es una de las practicas anticompetitivas que se hallan previstas en el articulo
11 de la LORCPM, que a mi criterio se ha constituido en una clausula abierta de
prohibicion para las practicas o acuerdos restrictivos y una extensiva ejemplificacién de
supuestos concretos.

El desarrollo de los acuerdos colusorios en los términos previstos en el articulo
11 antes citado, cuando los mismos consistan en carteles u otros acuerdos, decisiones o
recomendaciones colectivas, précticas concertadas o conscientemente paralelas entre
empresas U operadores econdémicos que no sean competidores entre si, reales o
potenciales, ha sido catalogado como una infraccion grave y muy grave, al amparo de lo
previsto por los literales a) delos nimeros 2 y 3 del articulo 78 de la norma en
referencia.

Notese que los acuerdos colusorios pueden afectar no solo al &ambito pablico sino
también al &mbito privado, pero en general y a mi juicio esta clase de actuaciones
resultan siendo una de las mas perjudiciales para la libre competencia.

Ahora bien es importante considerar que no todos los acuerdos podran ser
sancionados y precisamente es este el tema que sera abordado a continuacion.

2.3.1. Laregla del minimis en el ordenamiento nacional
La expresion latina minimis en el ambito legal se refiere a algo que no tiene la

importancia suficiente como para que la ley se ocupe de ella.*®

“Wikipedia, https://es.wikipedia.org/wiki/De_minimis, 13 de marzo 2017.
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La regla de minimis se fundamenta en el aforismo minimislex non curat, es decir
que la Ley no esta para ocuparse de asuntos de importancia menor o asuntos triviales*,
en el caso que nos ocupa Y respecto de las practicas anticompetitivas quedan fuera de
las prohibiciones los acuerdos que no afecten de manera significativa o sensible la
competencia, por lo tanto las autoridades no se encuentran obligadas a seguir un
procedimiento administrativo ni a imponer sanciones de ninguna naturaleza, ampliando
el ambito de la autonomia privada y reduciendo las funciones de control a cargo de las
entidades competentes.

Para Ingrid Ortiz Baquero, la “sensibilidad” es la categoria general bajo la cual
se analiza la magnitud con que una conducta impacta sobre el funcionamiento
competitivo del mercado y su existencia se predica no sélo desde el requisito de
“afectacion de la competencia”, sino ademéas de la “afectacién del comercio”.*

Es decir que, la regla del minimis permite dar una mayor libertad a la iniciativa
privada pues racionaliza el alcance de las normas que sancionan conductas
anticompetitivas con el objeto de conseguir un justo equilibrio entre la autonomia
privada y la promocion y defensa de la libre competencia econdémica.

La Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado determina en su
articulo 11 cuales son los acuerdos y practicas comerciales que se encuentran

prohibidos por su significativa afectacion a la competencia en el mercado y sefiala que:

Estan prohibidos y seran sancionados de conformidad con las normas de la
presente ley todo acuerdo, decision o recomendacion colectiva, o practica concertada o
conscientemente paralela, y en general todos los actos o conductas realizados por dos o
mas operadores economicos, de cualquier forma manifestados, relacionados con la
produccién e intercambio de bienes o servicios, cuyo objeto o efecto sea o pueda ser
impedir, restringir, falsear o distorsionar la competencia, o afecten negativamente a la
eficiencia econdmica o el bienestar general. [...] (El énfasis es mio).

Sin perjuicio de lo expuesto existen acuerdos y practicas que en aplicacion de
la regla de minimis se consideran tolerables y no estan prohibidos y asi lo precisa el

articulo 13 ibidem que establece que: “Las prohibiciones establecidas en el articulo 11

*® Roberto, Vallina, ¢De minimislex non curat o de minimispraetor non curat?, GJUEC, No.2,
nueva época, marzo-abril, (2008): 47-61.

®Ingrid Ortiz Baquero, “La Regla de Minimis en el ambito de los Acuerdos Restrictivos de la
Libre Competencia”, Revista e-Mercatoria, Vol. 8, No. 2, (2009): 12.
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no se aplicaran aaquellas conductas de operadores econdmicos que por su pequefia
escala de operacion y /o por suescasa significacion, no sean capaces de afectar de
manera significativa a la competencia. La Juntade Regulacion determinara los criterios
para la aplicacion de la regla de minimis.”

Es asi que dicha Junta segun los criterios expresados en el articulo 2 de
la Resolucion No. 003 de 15 de enero de 2014, publicada en el Registro Oficial No. 291
de 17 de julio de 2014, establecio como umbrales para la aplicacion de la Regla de
Minimis para acuerdos y practicas restrictivas, por lo tanto no le aplicarian las

prohibiciones contenidas en el articulo 11 de la LORCPM los siguientes:

a) Las conductas entre operadores econdémicos real o potencialmente
competidores, cuando la cuota de mercado conjunta de los participantes en el acuerdo
no exceda el catorce por ciento (14%) en ninguno de los mercados relevantes afectados;

b) Las conductas entre operadores econdmicos no competidores, ni reales ni
potenciales, cuando la cuota de mercado de cada uno de los participes no exceda el
quince por ciento (15%) en ninguno de los mercados relevantes afectados;

c) Cuando, en un mercado relevante, la competencia se vea restringida por los
efectos acumulativos de acuerdos paralelos para la venta de bienes o servicios
concluidos por proveedores o distribuidores diferentes, los porcentajes de cuota de
mercado fijados en los apartados anteriores quedaran reducidos al cinco por ciento (5%).
Se entendera que existe un efecto acumulativo si al menos el treinta por ciento (30%)
del mercado de referencia esta cubierto por redes paralelas de acuerdos.

De lo sefialado se colige que la norma considera la existencia de una conexion
entre el acuerdo, la cuota de participacion del operador en el mercado relevante y su
eventual poder de mercado, que constituiria en si misma una definicion negativa al
criterio de sensibilidad, pues define de manera expresa lo que no afecta gravemente la
competencia; consecuentemente las conductas amparadas por la regla de minimis serian
conductas atipicas desde la éptica del Derecho Antitrust.

Un ejemplo de la aplicacion de la regla del minimis es el contrato de franquicia a
través del cual intervienen dos partes juridicas e independientes econémicamente, en la
gue una de ellas denominada franquiciador otorga a la otra denominada franquiciado el
derecho a utilizar bajo ciertas condiciones de control, por un tiempo determinado y en
una zona determinada un sistema propio de comercializacion de servicios o productos;
los contratos de franquicia son admitidos bajo la regla del minimissiempre que
nosuperen ciertas cuotas de mercado relevante y que no se hayanestablecido las

denominadas clausulas negras como lo son la fijacion de precios de venta de los
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productos, es decir los franquiciadores solo pueden recomendar los precios de venta o
establecer precios maximos, mas no imponer restricciones a la libre competencia que
tiene el franquiciado para establecer los precios de venta de su mercancia, tampoco
cuando se establecen clausulas de abastecimiento exclusivo en los se obliga al
franquiciado a adquirir productos que establezca el franquiciador que no son esenciales
para que funciones la marca.

En conclusion podemos decir que el papel que juega la regla de minimis
permitiria excluir del ambito sancionatorio del Derecho de Competencia aquellas
conductas que no lo afectan de manera sensible, propiciando que la autoridad
sancionadora competente se ocupe de aquellas conductas verdaderamente relevantes,
invierta eficientemente sus recursos y dedique sus labores a asuntos de mayor
importancia; asimismo permitiria ampliar el margen de autonomia privada con el no
intervencionismo estatal para aquellas conductas que no rebasen los porcentajes
establecidos, pues no existe fundamentacién alguna por parte de las autoridades para
prohibir conductas que no afectan el funcionamiento del mercado.

Finalmente se debe aclarar que la regla del minimis de conformidad con lo
previsto en el articulo 9 del Reglamento para la aplicacion de la Ley Organica de
Regulacién y Control del Poder de Mercado no le es aplicable a los acuerdos colusorios
que se efectlen en los procedimientos de Contratacion Publica celebrados al amparo de
la LOSNCP y su Reglamento General; sin perjuicio de lo expuesto era necesario
conocer cual es su significado y alcance en materia de competencia.
2.4.Los acuerdos colusorios en el marco de la Contratacién Publica en el Ecuador
2.4.1. Aspectos generales

La Contratacion Publica desempefia un papel preponderante en la dinamizacion
de la economia de un pais; lasadquisiciones, el arrendamiento de bienes, la ejecucion de
obras y la prestacion de servicios, incluidos los de consultoria que se realicen, dotan al
Estado de un gran poder econémico pues en su ejecucién se ven involucrados grandes
voliumenes de capital, lo que fomenta una competencia mas agresiva entre los
proveedores asi como la aparicion de conductas que en relacion a los objetivos de la
compra publica pueden vulnerar sus principios.

Para José Antonio Gaspara y Fernando Araya Jasma la colusion en compras

publicas radica en el hecho de que “...participantes reales o potenciales en uno o méas
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procesos licitatorios alcanzan acuerdos con el propdsito de eliminar o restringir la
competencia que se esperaba tuviera lugar en dichos procesos [...]".>

Es decir que la colusién se presenta cuando dos operadores econ0micos 0 mas,
que publicamente aparecen como rivales, acuerdan causar perjuicio a un tercero, o para
distribuirse un procedimiento de contratacion transgrediendo las normas sobre

promocion de la competencia®?.

...cuando los oferentes coluden entre si para distorsionar el proceso licitatorio, la
adjudicacion podria no ser el resultado de un proceso competitivo sino de un acuerdo
ilicito que contraria la libre competencia, constituyéndose en una de las principales vias
de defraudacion al Estado. Eso es lo que en la doctrina se conoce con el nombre de
colusion entre oferentes en licitaciones o concursos, también llamada bid rigging o
collusive tendering, la cual se produce cuando empresas, que en ausencia de dicha
colusion habrian competido sin compartir informacion entre si, se ponen de acuerdo
para elevar los precios o disminuir la calidad de los productos o servicios a ser
proveidos a adquirentes interesados en obtenerlos mediante un proceso competitivo.>

En virtud de lo sefialado el Derecho de Competencia en nuestro pais sentd sus
bases en el ambito de la Contratacion Publica, por lo que no es extrafio que las
autoridades estatales de ambas materias instruyan documentos que aborden el tema. Asi
en el afio 2015, laSubdireccion General de Control y Coordinacién Técnica de
Controversias del Servicio Nacional de Contratacion Publica -SERCOP y la Intendencia
de Investigacion de Abuso del Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas de
la Superintendencia de Control del Poder del Mercado lanzaron de manera conjunta el
Manual de Buenas Précticas en la Contratacion Publica para el Desarrollo del Ecuador
2015, Version 1, lo que constituye unicamente un documento referencial pues sera la

° José Antonio Gaspar y Fernando Araya Jasma, “Derecho Corporativo y de Libre
Competencia”,Revista Chilena de Derecho Privado, No. 18, (julio 2012): 223-241.

%2 La finalidad dltima de los operadores econémicos que coluden e intervienen en un
procedimiento de contratacién es obtener la mayor cantidad de beneficio econdémico, al respecto la
Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico dentro de sus Lineamientos para Combatir
la Colusion entre Oferentes en Licitaciones Publicas, sefiala que “la manipulacién de licitaciones (o la
colusion entre oferentes en licitaciones) se presenta cuando las compafiias, que se esperaria que
compitieran entre si, conspiran secretamente para aumentar los precios o reducir la calidad de los bienes o
servicios que ofrecen a los compradores que buscan adquirir bienes o servicios por medio de un proceso
de licitacién.” (sic)*.

*Qrganizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econédmico, Lineamientos para Combatir la
Colusion entre Oferentes en Licitaciones Publicas, (2009), 1,
<http://www.oecd.org/competition/cartels/42761715.pdf>

%% Colombia, Superintendencia de Industria y Comercio de Colombia,Guia Préactica para
Combatir la Colusion en las Licitaciones, (Bogotd: Superintendencia de Industria y Comercio de
Colombia, 2010), 10-1.
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Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado y su Reglamento los que
legitimen a las autoridades de la competencia para investigar tales conductas y en su
caso, establecer alguna de las sanciones previstas por éstas.

Es importante tener en cuenta que el Derecho de la Competencia es transversal,
por ello no importard que el mercado en el que se emplee discurra a través de un
procedimiento administrativo, ni que quien sea el receptor de las prestaciones sea el
propio Estado, aunque el principio de la especialidad explica el por qué el Derecho de la
Competencia a veces encuentra un hueco de aplicacion en la Contratacion Publica, pues
en ocasiones el complejo normativo-organico que disciplina esta Gltima materia tiene
como objetivo asegurar la obtencién eficiente y por el menor precio de bienes y
servicios y su caracter represivo es secundario; por lo que las consecuencias
perjudiciales nacen para el proveedor en la medida en la que no respete ese objetivo
principal®* (descalificacion de su oferta en el procedimiento, suspension en el Registro

Unico de Proveedores, ejecucion de garantias, terminacion unilateral, etc.):

...a la aplicacion del Derecho de la competencia en el marco de la contratacion
publica se oponen una serie de condiciones, de carécter tanto etiologico como operativo.

En primer lugar, hace quebrar la idea de que el Derecho de la contratacion
publica conforma un sistema normativo completo, en el cual se encarna el principio de
‘competencia por el mercado’ frente al de ‘competencia en el mercado’ propio del
Derecho antitrust. Pone también en cuestion la complitud de sus reglas de resolucion de
conflictos. Y sirve de argumento para cuestionar la cada vez mayor inflacion de 6rganos
administrativos y judiciales dedicados —algunos en exclusiva- a tareas de consulta y de
fiscalizacion sobre los procesos de contratacion publica.

En segundo lugar, la normativa de competencia ha salido ‘de fabrica’ con una
importante limitacion: su tarea fundamental es la de castigar infracciones ya producidas,
no prevenirlas o evitarlas.

En su vertiente sancionadora una Autoridad de competencia sélo goza de
legitimacién para intervenir respecto de hechos presuntamente anticompetitivos que
hayan llegado a su conocimiento. Carece asi de la fuerza para impedir la comision de
ilicitos futuros, sanciona por ello infracciones ya cometidas, con independencia de que
hayan producido dafios virtuales o reales al proceso competitivo o a los consumidores.
Por ende, dicha Autoridad es ajena al procedimiento de contratacion, no participa en su
desarrollo y, salvo modificacion legislativa siguiendo el modelo norteamericano, es
dificil concebir su intervencion directa en la prevencion de la infraccion o sus
consecuencias. [...] El hecho es que en la practica esta impidiendo combatir las

>*Antonio Lépez Mifio y Patricia Valcércel, “Insuficiencia del Derecho Espafiol para impedir y
corregir la colusion en la contratacion publica”,Social ScienceResearch Network, (2012): 2-3,
<http://ssrn.com/abstract=2191797>.
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conductas anticompetitivas en el interior del procedimiento de contratacion y evitar
adjudicaciones viciadas por la colusién entre los licitadores.>

Con base en lo sefialado podemos concluir que si bien el Derecho de la
Competencia y la Contratacion Publica que forma parte del Derecho Administrativo
persiguen objetivos distintos, en aquellas ocasiones en las que pueda producirle su
interrelacion estan Ilamados a entenderse y coordinarse, en orden a respetar la razon de
ser de cada uno de ellos.

Por otro lado debemos considerar que un procedimiento de contratacion
competitivo sera exitoso siempre que los participantes que intervengan en el mismo,
preparen y presenten sus ofertas de forma totalmente independiente; lo contrario a lo
antes anotado, generara -en todos los casos- perjuicio en un primer plano al Estado y en
segundo lugar a aquellos proveedores que ven mermadas sus posibilidades de
crecimiento econdmico que existiria en un mercado de competencia efectiva o real.

La competencia entre proveedores es la manera de garantizar que el Estado y
finalmente la ciudadania se beneficien de las mejores ofertas en cuanto a precio, calidad
e innovacion de bienes, obras o servicios, lo que sin duda alguna generaria una
utilizacion eficiente de los recursos publicos*®.

2.4.2. Normativa
En el marco regulatorio de la Ley Organica del Sistema Nacional de

Contratacion Publica y de su Reglamento General de aplicacion, ninguno de sus

*|bid., 3.

*®a Resolucién MIPRO 01-2012 dictada en el Procedimiento de Investigacién No. Subcomp-
001-2011, en el que se sanciond a operadores econdémicos privados intervinientes en una subasta publica
inversa en aplicacion del literal e) del articulo 7 de la Decisién 608, estableci6 que: “Una de las
caracteristicas esenciales para que los procesos de contratacion publica sean un éxito radica en el hecho
de que los ofertantes preparen y presenten sus ofertas de forma totalmente independiente. No obstante, en
ocasiones los ofertantes se ponen de acuerdo con el objetivo de evitar competir entre ellos y asi obtener
un contrato mas beneficioso que aquél que habrian obtenido si hubieran competido de forma efectiva.
Haciendo uso de esta estrategia, la empresa ganadora del proceso de contratacién puablica obtiene un
beneficio extraordinario con el que puede compensar al resto de empresas que han participado de forma
fraudulenta en la contratacién publica [...]. La colusidn no es una conducta que afecta solamente a los
demas oferentes que no participaron en un acuerdo colusorio, sino que consecuentemente tiene un
impacto directo en el mercado al incrementar los precios de los bienes y servicios contratados, los montos
involucrados y la complejidad en la normativa. Segun estudios de la Organizacion para la Cooperacién 'y
el Desarrollo Econémico (OCDE), las adquisiciones del sector publico representan hasta el 15% del
Producto Interno Bruto (PIB), lo que convierte a la contratacion publica en un componente importante de
la actividad econdmica de cualquier pais...”(sic)*.

*Ecuador, Ministerio de Productividad, “Resolucién”, Procedimiento de Investigacion No.
Subcomp-001-2011, (2011).
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articulos hace alusion a los acuerdos colusorios, sin perjuicio de ello el nimero 3 del
numeral 1.1 del Formulario de la oferta de los modelos de pliego de uso obligatorio
realizados por el Servicio Nacional de Contratacion Publica, Version SERCOP 1.1 de
20 de febrero de 2014, publicados en el portal institucional del SERCOP establecen la
declaracion por parte del oferente que participa en cualquiera de los procedimientos de
contratacion de que:

La oferta la hace en forma independiente y sin conexidn abierta u oculta con otra
u otras personas, compafiias 0 grupos participantes en este procedimiento y, en todo
aspecto, es honrada y de buena fe. Por consiguiente, asegura no haber vulnerado y que no
vulnerara ningun principio o norma relacionada con la competencia libre, leal y justa; asi
como declara que no establecera, concertard o coordinara —directa o indirectamente, en
forma explicita o en forma oculta- posturas, abstenciones o resultados con otro u otros
oferentes, se consideren o no partes relacionadas en los términos de la normativa
aplicable; asimismo, se obliga a abstenerse de acciones, omisiones, acuerdos o practicas
concertadas o y, en general, de toda conducta cuyo objeto o efecto sea impedir, restringir,
falsear o distorsionar la competencia, ya sea en la presentacion de ofertas y posturas o
buscando asegurar el resultado en beneficio propio o de otro proveedor u oferente, en este
procedimiento de contratacion. En tal virtud, declara conocer que se presumira la
existencia de una practica restrictiva, por disposicion del Reglamento para la aplicacién
de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, si se evidencia la
existencia de actos u omisiones, acuerdos o practicas concertadas y en general cualquier
conducta, independientemente de la forma que adopten, ya sea en la presentacion de su
ofertas, o buscando asegurar el resultado en beneficio propio o de otro proveedor u
oferente, en este proceso de contratacion.®’

Es decir que dicho compromiso nos traslada automéaticamente en caso de
incumplimiento de lo declarado por el oferente a la aplicacion de lo previsto por la Ley
Orgénica de Regulacion y Control del Poder de Mercado y consecuentemente a su
Reglamento.

Por otro lado el Manual de Buenas Practicas en la Contratacion Publica para el
Desarrollo del Ecuador 2015, Version 1, preparado por la Subdireccion General de
Control y Coordinacion Técnica de Controversias del SERCOP y la Intendencia de
Investigacion de Abuso del Poder de Mercado, Acuerdos y Précticas Restrictivas de la
Superintendencia de Control del Poder del Mercado en su Capitulo 1l denominado

“Estratagemas de la Contratacion Pablica: Practicas a evitar, denunciar y combatir”,

57Ecuador, Servicio Nacional de Contratacion Pablica, Formulario de la Oferta del Modelo de
Pliego de Subasta Inversa Electronica version SERCOP 2.0, (06 de febrero 2017),
<http://portal.compraspublicas.gob.ec/sercop/cat_normativas/subas_inversa_electronica_bs>.
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aborda el tema de la colusion haciendo una definicion simple de la misma. En un

principio la define como el “Pacto ilicito en dafio de tercero”*®

, posteriormente con el
afan de clarificar el tema de la colusion se realiza una descripcion mas amplia de la
colusion en los siguientes terminos: “Colusion: Esta caracteristica se presenta con
frecuencia cuando personas naturales o empresas que participan en un procedimiento de
contratacion publica se ponen de acuerdo para manipular o amafiar el resultado a través
de acuerdos previos de precios, propuestas técnicas, y asi excluir a otro u otros

159

competidores.””, y se cita el ejemplo que a continuacion transcribo:

Los oferentes que participan en una subasta pactan previamente hasta donde
pujar, el piso, y quién se la gana. También se pacta con anterioridad la suma que, a
manera de “indemnizacion”, el “ganador” pagara al “perdedor”. (Proveedores de una
misma actividad econdmica, llegan al acuerdo de repartir equitativamente los
procedimientos en los cuales participen, pactando quien serd el ganador, producto de
esto tenemos que no se lleva a cabo el objetivo principal de la puja, el cual es encontrar
el costo menor de una contratacion, ya que el ganador rebaja su oferta lo minimo
posible).®

El Manual en referencia a continuacion y en una seccién distinta denominada
“Préacticas anticompetitivas”hace un llamado a los operadores econémicos: proveedores,
oferentes o contratistas del Estado nacionales o internacionales que participen en los
procedimientos de contratacion publica que realiza el Estado Ecuatoriano a denunciar
las practicas y actitudes comerciales injustas, realizar acciones conjuntas para enfrentar
el comercio ilegal, promocionar la libre competencia , cumplir las disposiciones de la
Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, su Reglamento de
aplicacion y los reglamentos y actos administrativos que emita la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado, y finalmente realiza una clasificacion de las formas de

coludir en contratacion pablica lo que seré objeto de un analisis posterior.

*®Ecuador, Servicio Nacional de Contratacién Piblica y Superintendencia de Control de Poder
del Mercado, Subdireccion General de Control, Coordinacidn Técnica de Controversias e Intendencia de
Investigacion de Abuso del Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas, Manual de Buenas
Practicas en la Contratacion Publica para el Desarrollo del Ecuador 2015, Versién 1, (2015): 16,
<http://www.scpm.gob.ec/wp-content/uploads/2015/12/Manual-de-Buenas-Pr%C3%Alcticas-en-la-
Contrataci%C3%B3n-P%C3%BAblica.pdf.

*Ibid., 25-6.

®Ibid., 26.
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De su parte la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado-
LORCPM, en los numerales 6 y 21 del articulo 11 establece como acuerdos y practicas

prohibidas y que por ende seran sancionados:

6. Los actos u omisiones, acuerdos o précticas concertadas y en general todas
las conductas de proveedores u oferentes, cualquiera sea la forma que adopten, cuyo
objeto o efecto sea impedir, restringir, falsear o distorsionar la competencia, ya sea en la
presentacion de ofertas y posturas o buscando asegurar el resultado en beneficio propio
o0 de otro proveedor u oferente, en una licitacion, concursos, remates, ventas al martillo,
subastas publicas u otros establecidos en las normas que regulen la contratacidn publica,
0 en procesos de contratacion privados abiertos al publico.

[...]

21. Los acuerdos entre proveedores y compradores, al margen de lo que
establece la ley, que se puedan dar en las compras publicas que direccionen y
concentren la contratacion con el afan de favorecer injustificadamente a uno o varios
operadores econémicos.

El Reglamento para la aplicacion de la Ley Organica de Regulacion y Control
del Poder de Mercado en el numeral 4 de su articulo 8 establece la presuncién de

practica restrictiva y sefiala que:

4. También estan sujetos a la presuncion establecida en este articulo los actos u
omisiones, acuerdos o précticas concertadas y en general todas las conductas de
proveedores u oferentes, cualquiera sea la forma que adopten, ya sea en la presentacion
de ofertas y posturas o buscando asegurar el resultado en beneficio propio o de otro
proveedor u oferente, en una licitacion, concursos, remates, ventas al martillo, subastas
publicas u otros establecidos en las normas que regulen la contratacién publica, o en
procesos de contratacion privados abiertos al pablico.

Asimismo el articulo 41 ibidem dispone la implementacion de sistemas y
mecanismos de monitoreo de los procesos de contratacion y subcontratacion realizados
por operadores econdmicos contratantes del Estado, con el fin de vigilar que se
observen y apliquen los principios, derechos y obligaciones consagrados en la
LORCPM, incluyendo las subcontrataciones que realicen las entidades previstas en el
numeral 8 del articulo 2 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica en calidad de contratistas.

Sobre esta base normativa se desarrollara la presente investigacion y servira de
fundamentacion juridica para abordar nuestro objeto de andlisis. Es importante sin
embargo considerar que el alcance de la LORCPM y su Reglamento es transversal

como ya se explicd y no alcanzaria Gnicamente a la esfera de la Contratacion Publica,
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no obstante lo cual, en su texto existen articulos puntuales que hacen alusion a ella y
que han sido citados. Por lo tanto, si bien la LOSNCP y la LORCPM son normas cuya
finalidad es distinta, cuando se deba sancionar una conducta colusoria identificada en un
procedimiento de Contratacion Publica dependerad tanto la una como la otra de sus
diferentes contenidos no solo porgue la sancién solo estara identificada en la LORCPM
sino también porque no seria posible que esto suceda sin entender la logica y la
dindmica que sigue y rigen los procesos de Contratacion Publica previstos en la
LOSNCP, menos aun el identificar las posibles técnicas, herramientas y formas de
coludir que podrian emplear los distintos operadores econémicos.
2.4.3. La aptitud en los acuerdos colusorios

El requisito de la aptitud objetiva en los acuerdos colusorios ha sido considerado
en paises como Espafia y Chile; en este ultimo, el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia en sentencia No. 74/2008 de 2 de septiembre de 2008, en el caso

Ampatagonia, se refirio a la aptitud objetiva en los siguientes términos:

Para configurar el ilicito de colusion se requiere acreditar no solo la existencia
de un acuerdo entre competidores y su incidencia en algun elemento relevante de
competencia, sino también su aptitud objetiva para producir un resultado contrario a la
libre competencia, sin que sea necesario que efectivamente dicho resultado lesivo se
haya producido [...], basta que un hecho, acto o convencién tienda a producir efectos
contrarios a la libre competencia para que pueda ser sancionado.

Es decir que para que se configure el acuerdo colusorio se agrega como elemento
sustancial la determinacion de que no solo exista un acuerdo con un objetivo
determinado y la voluntad de los intervinientes de llevar a cabo el mismo, sino que sera
preciso se determine la existencia de la aptitud objetiva de dicho acuerdo para producir
algin efecto contrario a la libre competencia tanto para el mercado como para los
actores que participan en él. Por ejemplo si se determina que quienes han coludido
carecian de poder de mercado o posicién dominante en el mercado relevante carecerian
de aptitud objetiva pues su acuerdo no generard influencia en las ventas de otros
operadores econdmicos o en las adquisiciones de los consumidores.

Para identificar si un acuerdo colusorio goza de aptitud objetiva se debera
analizar, en consecuencia, si dicha conducta atenta los principios basicos que regulan
las normas de la libre competencia, y si se ha causado afectacién real o potencial a la
libre competencia.

56



Para autores como Fernando Araya el requisito de la aptitud objetiva para afectar
la libre competencia es una ruta alternativa en la misma direccién de aligerar la carga
procesal de configurar un ilicito de colusion.®*

En nuestro pais la normativa en materia de proteccion de la competencia tiene un
marcado caracter preventivo; siendo preciso no solo justificar que la actuacion colusoria
ocasiond un dafio efectivo a la competencia sino que basta con que tenga la aptitudpara
provocar esa distorsion o falseamiento del derecho a la competencia, distorsion que es
la que normalmente activa los resortes de la legislacion de defensa de la competencia.®

La calificacidn de los acuerdos anticompetitivos no esta condicionada entonces a
la obligatoriedad de un acuerdo, pues sera suficiente su aptitud para afectar la libre
competencia, con independencia de su obligatoriedad juridica, ya que puede derivarse
de una conciliacion verbal.®®

Con base en lo expuesto podemos aseverar que los acuerdos colusorios deben
contar con aptitud objetiva, la que no requerird de manera obligatoria de la existencia de
un perjuicio actual, por lo que no sera necesario exigir la acreditacion de la produccion
de un dafio conforme a la naturaleza preventiva de las leyes y normas en materia de
defensa de la competencia, las que procuraran evitarlo. Menos sentido tendria esperar a
que ese dafio alcanzase tal relevancia que llegue a perjudicar el interés general.

Daniel Hargain sostiene que “Debe interpretarse que lo que se esta exigiendo, es
que se trate de conductas que realmente tengan aptitud para perjudicar el sistema, no
debiendo intervenir [...]Jen situaciones que afecten individualmente a uno o mas
empresarios. El valor juridico protegido no son los intereses individuales sino los
colectivos”®
La aptitud objetiva es, por lo tanto, aquella que permite el intervencionismo

estatal toda vez que el perjuicio es relevante por tratarse del interés general, de no

® Fernando Araya Jasma, “Derecho de la Libre Competencia, Una lectura deontoldgica del
requisito de aptitud objetiva del acuerdo entre competidores para afectar la libre competencia, Revista
chilena de derecho privado, No. 19, (Chile, 2012): 238-244.

%2 José Massaguer y otros, Comentario a la Ley de Defensa de la Competencia, 3a. ed.
(Pamplona: Aranzadi, 2012), 36.

®Bolivia, Ministerio de Desarrollo Productivo y Economia PluralViceministerio de Comercio
Interno y Exportaciones,Manual de Practicas Anticompetitivas, (La Paz: Ministerio de Desarrollo
Productivo y Economia PluralViceministerio de Comercio Interno y Exportaciones, 2010), 24.

Daniel Hargain, “Anélisis de la legislacion de defensa de la competencia”, en Lépez Rodriguez
Rodriguez Olivera Bado&Cardozo, Preguntas y Respuestas de Derecho Comercial, (2004),
<http://www.derechocomercial.edu.uys.
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existir o tener el caracter de particular o privado las partes deberian ponerlo en
consideracién de la funcion judicial. Por ejemplo si solo se genera perjuicio a un
comerciante 0 a un grupo de ellos, no se estaria afectando al interés comdn, bajo el cual
es admitido en nuestro ordenamiento la intervencién directa del Estado, el que debera
abstenerse de intervenir en problemas que afecten a un particular.

La normativa entonces en materia de competencia en nuestro pais para esquivar
que el Estado se vea tentado a intervenir en asuntos privados, exige la constatacion de la
relevancia del perjuicio, acentuando con ese calificativo el ambito restringido de
actuacion de la Administracién, por lo que no depende de que haya producido un efecto
anticompetitivo real, pero si es necesario comprobar que el comportamiento de los
coludidos tuvo la aptitud objetiva de crear una posicion de mercado que les habria
permitido abusar de ella, atentando contra la competencia.®®
2.4.4. Técnicas o formas de colusion en Contratacion Publica

La colusion en los procedimientos de Contratacion Pablica serd viable siempre
que sea posible:

1) Llegar a un acuerdo y objetivo comun entre los proveedores;

2) Se cuente con medios o herramientas a través de las cuales sea posible
alcanzarlos;

3) Exista algiin mecanismo para “sancionar” a quien haya incumplido lo pactado;

4) Influyan a la par las condiciones del mercado en el que se desarrolle el
procedimiento.

En general existen varias técnicas que se emplean para llevar a cabo las
concertaciones entre los oferentes, sin embargo las técnicas mas comunes son las que se
detallan a continuacion:

a) Ofertas o posturas encubiertas (cover bidding): los miembros del acuerdo
designados en un principio para no ganar el procedimiento de contratacion presentan
ofertas que no tienen ninguna posibilidad de ganar; estas ofertas son conocidas bajo
distintas denominaciones como ofertas de resguardo, simbdlicas, complementarias, etc.;
y, pueden adoptar varias formas, por ejemplo: 1) alguno o varios competidores aceptan

presentar ofertas considerablemente elevadas para ser tomadas en cuenta, o lo

6 CarlosL6pez Rodriguez, Derecho de la

competencia,<http://www.derechocomercial.edu.uy/ClaseCompetencia.htm>
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suficientemente altas para dejarlas por fuera de la que se acord6 seria la ganadora, 2)
cuando se incluye términos o condiciones que seran dificilmente aceptados por la
entidad contratante, de esta forma sefialan la oferta ganadora y dotan de una apariencia
de dotan de una apariencia de legalidad al proceso.®

b) Supresion o retiro de ofertas (bid supression): En este caso la estrategia que
toman las empresas que intentan coludir consiste en el hecho que una o més de estas
aceptan: 1) abstenerse de presentar una oferta en el proceso de contratacion, 2) retirar
una oferta presentada de manera que se adjudique el contrato al ganador designado en el
acuerdo o 3) presentar una oferta conjunta cuando la podrian haber formulado por
separado.®’

c) Rotacion del ganador (bid rotation): los participantes del acuerdo se dividen
entre si los turnos para ganar los procedimientos a través, habitualmente, de la
utilizacion de ofertas encubiertas, de esta forma todas las empresas que intervienen en el
acuerdo resultaran adjudicatarias de algin contrato no siendo necesario realizar un
reparto posterior de ganancias.®®

d) Asignacion de mercados (marketallocation): Los proveedores, o bien, se
reparten el mercado por areas geograficas, o bien, acuerdan asignarse carteras de
clientes, por ejemplo, las empresas se asignan una cartera de clientes de manera que sus
competidores no haran ofertas (o presentaran ofertas de resguardo) cuando estos clientes
soliciten un servicio mediante licitacion. A cambio, el competidor en cuestion, no
presentara ofertas a aquellos grupos de clientes que han estado asignados a otras
empresas que también forman parte del acuerdo.®

Es del caso sefialar que la clasificacion expuesta coincide con la propuesta por el

Manual de Buenas Préacticas en la Contratacion Publica para el Desarrollo del Ecuador

% Espafia, Comision Nacional de la Competencia, Guia sobre Contratacién Publica y
Competencia, (s.l.: Comisién Nacional de la Competencia, 2008), 36.

% Espafia, Direccion General de la Autoritat Catalana de la Competencia, Guia para la
prevencidn y deteccion de la colusién en la contratacion publica, (Barcelona: Autoritat Catalana de la
Competencia, 2010), 6.

®®Borja Colén de Carvajal Fibla, Derecho de la Competencia y Contratos Publicos: Medidas de
Lucha Contra las Préacticas |llicitas en el Libre Mercado, Espafia, (2012): 6-7,
<http://borjacolon.blogspot.com.es>.

% Direccién General de la ACCO,Guia para la prevencion y deteccion de la colusion en la
contratacion publica, (Barcelona: ACCO, 2010), 7.
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2015, asimismo se debe hacer notar que no en todos los casos estas formas de colusién
son mutuamente excluyentes entre si, por lo tanto en un procedimiento podrian
concurrir varias de éstas.
2.4.4.1. La intervencion de servidores publicos para coludir en los procedimientos
de Contratacion Publica

La Superintendencia de Control del Poder de Mercado elabor6 una propuesta de
Guia de competencia en la Contratacion Publica en la que establece que existen dos
tipos de colusion. La primera es la colusion vertical que a decir de la referida Institucion
es la que se daria “entre oferentes y funcionarios que manejan las adquisiciones en la

»7l

entidad contratante” "y la segunda es la colusion horizontal que es aquella que se

realiza “entre operadores que participan en el mismo mercado, oferentes”?.

Respecto de lo antes anotado debo sefialar que conforme lo expuesto en el
capitulo primero, en mi juicio, las préacticas verticales son aquellas que se pueden
presentar entre etapas contiguas de un proceso productivo y acompafiadas de alguna
actividad auxiliar del proceso, es decir entre operadores econémicos que se encuentran
en diferentes niveles de la cadena de produccién; por ejemplo los acuerdos de
exclusividad, ventas condicionadas, imposicion de productores sobre distribuidores,
etc.; mientras que las practicas horizontales son aquellas que se realizarian entre
operadores econémicos en un Unico eslabén de la cadena de produccion por ejemplo en
acuerdos de precios, cantidades o repartos de mercado. En este contexto y en mi criterio
la intervencion de un servidor publico dejaria, en principio, por fuera dicha conducta de
la clasificacion de horizontal y vertical toda vez que el servidor no es un operador
econdmico y no perteneceria a ninguno de los niveles, esferas o eslabones de la cadena
de produccion o seccién del mercado.

Pese a que en el referido documento no existe una exposicion de los motivos por
los que la Superintendencia clasificé como “verticales” a los acuerdos entre oferentes y

servidores publicos, el criterio probablemente se base en el presupuesto de que el

Ecuador, Servicio Nacional de Contratacién Piblica y Superintendencia de Control de Poder
del Mercado, Subdireccion General de Control, Coordinacién Técnica de Controversias e Intendencia de
Investigacion de Abuso del Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas, Manual de Buenas
Practicas en la Contratacién Publica para el Desarrollo del Ecuador 2015, 36-37.

"Ecuador, Superintendencia de Control del Poder del Mercado, Propuesta para la Guia de
Competencia en la contratacion Publica, (Quito: Superintendencia de Control del Poder del Mercado,
2013): 1532, <http://www.scpm.gob.ec/wp-content/uploads/2013/07/dia21-Jer%C3%B3nimo-Callejas.pdf.>.

Ibid., 16.
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servidor publico y el oferente no resultan siendo competidores entre si y evidentemente
no pertenecen a un mismo eslabén en el mercado, pues el oferente pertenece a los
eslabones de disefio, produccion o distribucion y el funcionario seria el dltimo eslabon
de la cadena productiva o proceso productivo, esto es, “el consumidor”.

Gary Gereffi define a la cadena productiva como el “...amplio rango de
actividades involucradas en el disefio, produccion y comercializacion de un
producto...””®; de su parte los autores Augusto Guidi y Pablo Mamani la definen como
“El conjunto de actores involucrados directamente en la produccion, transformacion,
distribucién, y consumo de un producto.”” (El énfasis es mio). Por lo tanto, la cadena
productiva alcanzaria al mercado consumidor involucrando al servidor publico
entendiéndose por éste a la entidad contratante que finalmente es la persona juridica
que realizd la compra y que no puede actuar por si misma sino a través de sus
servidores publicos.

Sin perjuicio de lo expuesto es del caso hacer las siguientes puntualizaciones; si
bien nuestra legislacién no tiene una definicion concreta de lo que debera entenderse
para efectos de la aplicabilidad de la LORCPM como operador econémico, de la lectura
del articulo 2 de la Ley en referencia se colige que operadores econdmicos son aquellas
personas naturales o juridicas, publicas o privadas, nacionales y extranjeras, con o sin
fines de lucro, que actual o potencialmente realicen actividades econémicas en todo o
en parte del territorio nacional, asi como los gremios que las agrupen, y las que realicen
actividades econdmicas fuera del pais; en palabras de la doctora Inés Maria Baldedn los

operadores econdémicos podrian ser:

1. Los entes contratantes en los términos y el alcance previstos en el articulo
1 de laLOSNCP [...]

2. Los proveedores de obras bienes y/o servicios que actuan en el mercado de
la Contratacion Publica para los entes sefialados en el nimero precedente. Para el efecto
de este analisis en el concepto “proveedor”, [...]se engloban:

2.1. Personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras, con o sin fines de
lucro.

2.2. Los consorcios de las personas sefialadas en el nimero 2.1. precedentes.

" Antonio Gomes de Castro, Suzana Valle y Carlos Pedroso, “Cadenas productivas: marco
conceptual para apoyar la  prospeccién  tecnolégica”, Revista Espacios, Vol. 23,
(2002),<http://www.revistaespacios.com/a02v23n02/02230211.html >

™ Thomas Bernet, Conceptos, pautas y herramientas: Enfoque participativo en cadenas
productivas y plataformas de concertacion ( s.l.: International Potato Center, 2005), 8.
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2.3. Los gremios que agrupan a las personas sefialadas en los nimeros 2.1. y
2.2. precedentes; y,

2.4. No solo los proveedores que tengan el caracter de contratistas propiamente
dichos; es decir no solo quienes tengan una adjudicacion y/o contrato en firme con el
ente contratante, sino también —y con mucho énfasis — los oferentes en la etapa incluso
anterior al procedimiento precontractual y durante éste; pues es en cuyos momentos en
los que pueden producirse los acuerdos colusorios previstos en la LORCPM.™

Por lo sefialado, en mi criterio, el servidor pablico no se constituye, como tal, en
operador econdmico pues no se encontraria inmerso en ninguna de las condiciones antes
descritas, a menos que a la par de sus funciones como servidor publico forme parte de
alguna empresa 0 ejerza como persona natural alguna actividad econdmica, en éste
unico caso podria ser considerado como operador econémico y conforme al tipo de
intervencion en el acuerdo y al nivel, esfera o eslabon de la cadena de produccién o
seccién del mercado que pertenezca podria ser clasificado el acuerdo en el que participe
como horizontal o vertical.

Es importante sefialar que de conformidad con el numeral 1 del articulo 230 de la
Constitucién del Ecuador “En el ejercicio del servicio publico se prohibe, ademas de lo
que determine la ley: 1. Desempefiar mas de un cargo publico simultdneamente a
excepcion de la docencia universitaria siempre que su horario lo permita”,
concordantemente el articulo 12 de la Ley Organica del Servicio Publico -LOSEP
establece que “Ninguna persona desempefiara, al mismo tiempo, mas de un puesto o
cargo publico, ya sea que se encuentre ejerciendo una representacion de eleccion

popular o cualquier otra funcién ptblica”’

, por lo expuesto existe una posibilidad real
de que cualquier servidor publico ejerza una actividad econémica independientemente
de que trabaje para el Estado constituyéndose en operador econdmico siempre que no se
trate de otro cargo publico y que obviamente ésta actividad no interfiera en el normal
desempefio de sus actividades por ejemplo ausentandose de su puesto de trabajo, asi
podria entonces ser accionista de una empresa o tener algin negocio que administre a
través de su personal contratado, para entender mejor propongo el siguiente ejemplo: el

servidor X trabaja para la Secretaria del Buen Vivir y él y su esposa tienen una empresa

" Inés Marfa Baldedn, La Libertad de Empresa y el Derecho de la Competencia en el Marco de
la Contratacion Publica del Ecuador, 232.

76Ecuador, Ley Organica de Servicio Publico, Suplemento, Registro Oficial N. 294 (6 de octubre
de 2010): art.12.
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de distribucién de téneres de la cual se encarga exclusivamente su esposa pues el
servidor X debe asistir a su lugar de trabajo de manera permanente y dentro de su
horario habitual de trabajo.

Tanto la Constitucion como la LOSEP no prohiben a un servidor publico ejercer
una actividad econdémica independientemente de que preste su contingente para el
Estado, mas sin embargo lo que si estaria prohibido conforme al articulo 24 de la
LOSEP es:

[...] i) Mantener relaciones comerciales, societarias o financieras, directa o
indirectamente, con contribuyentes o contratistas de cualquier institucion del Estado, en
los casos en que el servidor publico, en razon de sus funciones, deba atender
personalmente dichos asuntos;

j) Resolver asuntos, intervenir , emitir informes, gestionar, tramitar o suscribir
convenios o contratos con el Estado, por si 0 por interpuesta persona u obtener cualquier
beneficio que implique privilegios para el servidor o servidora, su coényuge o
conviviente en unién de hecho legalmente reconocida, sus parientes hasta el cuarto
grado de consanguinidad o segundo de afinidad. Esta prohibicion se aplicara también
para empresas, sociedades o personas juridicas en las que el servidor o servidora, su
cényuge o conviviente en unién de hecho legalmente reconocida, sus parientes hasta el
cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad tengan interés;

k) Solicitar, aceptar o recibir, de cualquier manera, dadivas, recompensas,
regalos o contribuciones en especies, bienes o dinero, privilegios y ventajas en razén de
sus funciones, para si, sus superiores o de sus subalternos; sin perjuicio de que estos
actos constituyan delitos tales como: peculado, cohecho, concusion, extorsion o
enriquecimiento ilicito;

Esto quiere decir que el funcionario que realice una actividad econémica no
puede dotar de bienes o servicios a una institucion del Estado siempre que éste se halle
involucrado de algun modo con la entidad que contrata, en el mismo ejemplo antes
propuesto, el servidor X de la Secretaria del Buen Vivir no pueden participar en
procesos de adquisicion de toneres que realice dicha Secretaria pero si podria participar
en el proceso de Subasta Inversa de adquisicion de toneres para el Municipio de Loja, lo
dicho guarda relacién con las inhabilidades generales y especiales previstas en el
articulo 62 y 63 de la LOSNCP y 110 y 111 de su Reglamento General, las cuales se
circunscriben a la entidad contratante en la que intervienen los dignatarios, funcionarios
y servidores o su conyuge o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o
segundo grado de afinidad, excepto si se tratare de funcionarios del SERCOP o de

funcionarios como el Presidente, Vicepresidente, Ministros, Consejeros Provinciales,
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Concejales Municipales, Alcaldes, entre otros, quienes en ningun caso pueden contratar
con el Estado.

En esta linea de ideas es importante considerar que el epigrafe del articulo 2 de la
LORCPM se denomina “Ambito” es decir que en él se establece quienes estaran
sometidos a la misma, por ello y a mi juicio un servidor publico que no realice ninguna
actividad econdmica pese a haber intervenido en un acuerdo colusorio con algun
operador economico no deberia ser sancionado administrativamente por la LORCPM,
ya que se encontraria fuera de su ambito de aplicacion; para éste caso habria de
observarse lo previsto en la Ley Organica del Servicio Publico -LOSEP.Por lo tanto el
servidor publico (que no es operador econdémico) deberia ser sancionado
administrativamente con base en lo previsto por la LOSEP y su Reglamento General de
aplicacion y no por la LORCPM. Sin embargo, en mi criterio, siguiendo la linea
argumental sefialada, los operadores econémicos a quienes se favorecid o se quiso
favorecer si deberianser sancionados por ésta Gltima, sin perjuicio de las acciones
penales a las que ambos estarian sujetos por los delitos de peculado, enriquecimiento
ilicito, cohecho o concusion segun corresponda. Es importante dejar claro que siel
servidor publico también es un operador econdémico si le seria aplicable la LORCPM y
las sanciones por ésta previstas, a la par de una posible destitucion del cargo en
aplicacion de la LOSEP y una sancion penal por el cometimiento de un delito contra la
eficiencia de la administracion publica conforme lo establece el Cddigo Integral Penal.

Asimismo es importante considerar que el Art. 76, numeral 7, letra i) de la
Constitucién de la Republica sefiala que “En todo proceso en el que se determinen
derechos y obligaciones de cualquier orden se asegurara el derecho al debido proceso,
que incluira las siguientes garantias basicas: [...] 7. El derecho de las personas a la
defensa incluira las siguientes garantias: [...] i) Nadie podra ser juzgado més de una vez
por la misma causa y materia”, en este contexto debemos analizar que existen tres tipos
de responsabilidad para un servidor publico de conformidad con el articulo 39 de la Ley
Organica de la Contraloria General del Estado en concordancia con el articulo 5 del
Reglamento de Responsabilidades de la Contraloria General del Estado, esta son:
administrativa, civil y penal, consecuentemente la determinacion de responsabilidad
administrativa traera aparejada consigo una sancion de caracter administrativa,

entendiéndose como sancién administrativa “una resolucion administrativa de gravamen
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que disminuye o debilita —incluso elimina— algln espacio de la esfera juridica de los
particulares, bien porque se le priva de un derecho, bien porque se le impone un deber u
obligacion, siempre como consecuencia de la generacion de una

"7 Ahora bien dentro de las

responsabilidadderivada de la actitud de los mismos
causales para establecer responsabilidades administrativas se encuentra de acuerdo al
numeral 4 del articulo 45 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado el
“Exigir o recibir dinero, premios o recompensas, por cumplir sus funciones con
prontitud o preferencia, por otorgar contratos a determinada persona o suministrar
informacién, sin perjuicio de la responsabilidad penal a que hubiere lugar;”"®(el énfasis
es mio), concordantemente el articulo 46 ibidem prevé que para este tipo de
responsabilidad la sancién podria ser una multa de una a veinte remuneraciones basicas
unificadas del trabajador del sector privado, al dignatario, autoridad, funcionario o
servidor, sin perjuicio de las responsabilidades civiles y penales a que hubiere lugar, de
acuerdo a la gravedad de la falta cometida, pudiendo ademas ser destituido del cargo, de
conformidad con la ley.

Con base en lo expuesto considerando que las sanciones que se derivan del
incumplimiento o violacion a las normas previstas en la LORCPM y su Reglamento
General constituyen en si mismas sanciones también de naturaleza administrativa, a mi
juicio y bajo el principio constitucional de Non bisin idem no cabria sancionar
administrativamente dos veces a un servidor publico por el mismo acto, esto es, el
acuerdo colusorio con un operador econémico, mas aun cuando de conformidad con el
articulo 79 de la LORCPM se establecen como sanciones ya sea por faltas leves, graves
0 muy graves multas, es decir medidas de constrefiimiento econdmico igual que lo
previsto por el articulo 46 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado que
adicionalmente a las multas establece tambien la posibilidad de destitucion. Por lo
expuesto en mi criterio personal seria inconstitucional que se establezcan dos sanciones
de naturaleza administrativa que se materializarian ambas en una multa a un servidor

publico por coludir en un proceso de contratacion ratificAndome una vez mas sobre el

7José Bermejo Vera,Derecho Administrativo, parte especial, 4a. ed. (Madrid: Civitas, 1999), 81.
"8 Ecuador, Ley Organica de la Contraloria General del Estado, Suplemento, Registro Oficial
No. 595 (12 de junio de 2002), art. 45.
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criterio de que la LORCPM no seria aplicable a los acuerdos colusorios con servidores
publicos a menos que éste Ultimo sea un operador econémico.

Por otro lado en cuanto al alcance que tendria el numeral 21 del articulo 11 de la
Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado- LORCPM, éste

establece que:

Acuerdos y practicas prohibidas.-Estan prohibidos y serdn sancionados de
conformidad con las normas de la presente ley todo acuerdo, decision o recomendacion
colectiva, o practica concertada o conscientemente paralela, y en general todos los actos
0 conductas realizados por dos o mas operadores econdmicos, de cualquier forma
manifestados, relacionados con la produccion e intercambio de bienes o servicios, cuyo
objeto o efecto sea o pueda ser impedir, restringir, falsear o distorsionar la competencia,
o afecten negativamente a la eficiencia econémica o el bienestar general.

En particular, las siguientes conductas, constituyen acuerdos y practicas
prohibidas:

[...]

21. Los acuerdos entre proveedores y compradores, al margen de lo que
establece la ley, que se puedan dar en las compras publicas que direccionen y
concentren la contratacion con el afan de favorecer injustificadamente a uno o varios
operadores econdmicos.” (El énfasis es mio)

En virtud de lo sefialado, considero que conforme al contenido del primer
parrafo de la norma en referencia la misma alcanzaria Unicamente a los operadores
econdmicos y no a los servidores publicos por las razones antes expuestas, por lo tanto
debe ser entendida sobre la conceptualizacion de lo que es el acuerdo vertical, es decir,
es aplicable Unicamente a operadores econdémicos que no compiten entre si por
encontrarse en distintos niveles, esferas o eslabones de la cadena de producciéon o
seccién del mercado, por ejemplo el productor o fabricante de téneres (vendedor) y el
distribuidor de téneres (comprador) se ponen de acuerdo y consensuan en que el
distribuidor de téneres contara de manera exclusiva con el certificado de distribuidor
autorizado de la marca “patito” en el Ecuador, creando un monopolio absoluto en el
mercado y vendiendo dicho producto a un valor exorbitante que no guarda armonia con
su costo a nivel internacional.

En conclusion los acuerdos entre operadores econdmicos vendedor-comprador
constituyen acuerdos colusorios inclusive si interviene un servidor publico, para efectos
de sancionar Unicamente a los operadores econémicos, sin embargo y de intervenir un
servidorpublico considero que por sus particularidades y condiciones no deberia

enmarcarse en la clasificacion habitual de horizontal o vertical, sino més bien constituye
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un tipo sui géneris de acuerdo colusorio, al menos en nuestra legislacion y conforme a
su ambito de aplicacién, por lo tanto la LORCPM no le seria aplicable para efectos de
establecer una sancion a un servidor pablico pues estaria fuera de su alcance: 1. al no
ser operador econdémico, 2. al constituirse en una infraccion a la LOSEP, a la Ley
Orgénica de la Contraloria General del Estado (sancion administrativa), y 3. al ser un
delito tipificado en el Codigo Organico Integral Penal, mas sin embargo le seria
aplicable al operador econdmico con el que coludio el servidor para la aplicacion de una
sancion administrativa prevista por la LORCPM sin perjuicio de la accion civil o penal
que se pudiera ejercer una vez que éste se compruebe.

Finalmente considero que una posible solucién a todo lo planteado en este item
seria reformular la definicion de operador econdémico prevista en el articulo 2 de la
LORCPM ampliando su alcance, a la vez que se podria especificar que el numeral 21
del articulo 11 Unicamente aplica a proveedores del Estado e individualizar en un
articulo independiente la colusidn en contratacion pablica en la que haya formado parte
un servidor publico, sin perjuicio de considerar la inconstitucionalidad de una eventual
doble sancion por una misma conducta a efectos de establecer dicha reforma.

2.4.5. Deteccidn de los acuerdos colusorios en la Contratacion Publica

La deteccion de la colusion™ en ocasiones es compleja y lo es alin mas si se
investiga un procedimiento de contratacion de manera independiente, pues en ocasiones
los acuerdos colusorios se mantienen en el tiempo y afectan a varios procedimientos, es
decir no se crean Unicamente con el fin de intervenir en un solo proceso en especifico,
aungue tampoco se podria descartar esta posibilidad; sin embargo existen algunos
indicadores que permitiran identificar a la administracion publica cuando debe

intervenir e investigar un determinado procedimiento de Contratacion Publica, pues

En cuanto a qué se debe hacer en caso de sospechas previas de actos colusorios la autora Inés
Maria Baldedn establece algunos principios basicos que orientaran las acciones a seguir en caso de existir
sospechas asi tenemos: usar procedimientos ordinarios y no abusar de acuerdos marco, verificar la
situacion juridica de los oferentes, informar las penas/sanciones a los oferentes, en caso de que se haya
acudido a consultores extranjeros, evitar que éstos realicen la etapa precontractual, vigilar la
subcontratacion, no repartir el contrato entre ofertas similares, informar o de ser el caso denunciar de la
presuncion de acuerdos colusorios a la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, para que
inicie el trdmite de investigacion correspondiente, establezca las infraccion y sanciones y denuncie a la
Fiscalia de ser el caso de que hubiera a lugar responsabilidades de tipo penal.*

*Inés Maria Baldedn, La Libertad de Empresa y el Derecho de la Competencia en el Marco de la
Contratacion Publica del Ecuador, 375.

67



podria haberse configurado la existencia de acuerdos colusorios, asi tenemos como
sefiales de advertencia en las diferentes etapas los siguientes:
A) En la etapa de presentacion de ofertas en los procedimientos de contratacion
publica:

e Un mismo proveedor es el que frecuentemente presenta la mejor oferta
e Se evidencia un aparente reparto geografico entre los proveedores
(algunos proveedores solamente presenten sus ofertas en cierta parte del
territorio ecuatoriano pese a que estarian en capacidad de presentar sus
ofertas en otra region).
e Algunos participantes desisten inesperadamente de participar en el
proceso.
e Hay un claro patrén de rotacién entre los vencedores de los
procedimientos.
e Proveedores que a pesar de tener todas la condiciones para participar, no
acostumbran a presentar sus propuestas en una determinada entidad
contratante, pese a que si lo hagan para otra.
e Ciertos proponentes presentan sus ofertas frecuentemente pero nunca
resultan adjudicados.
e El participante vencedor repetidamente subcontrata el trabajo de
oferentes no adjudicados.
e Los proveedores que podrian participar de manera independiente pues
cumplen con las condiciones para ello presentan sus propuestas en

consorcios o asociaciones®.

8Notese que si bien es cierto que el art. 27 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica permite a los oferentes participar en consorcio 0 asociacion en los procedimientos
de contratacion publica, dicha figura no debe ser usada para vulnerar la competencia en los términos
previstos en la Ley Organica de Regulacién y Control del Poder del Mercado. Es importante destacar que
la asociacién o consorcio de los proveedores no debe ser vista siempre como un indicador de que existe
una préactica anticompetitiva, pues podria suceder que dos proveedores se asocien para un procedimiento
determinado al no contar con todos los equipos, patrimonio o personal requerido por citar algunas
condiciones de las contrataciones, y que en lo posterior se presenten de manera independiente en otros
procedimientos, ya que al tratarse de requisitos diferentes que varian conforme a la naturaleza de la
contratacion, en ocasiones no resultaria necesario consorciarse, pues para un determinado proceso
cumplen con todos los requerimientos de la entidad contratante de manera individual. Sin perjuicio de lo
sefialado podria servir de alerta en ciertos casos, como por ejemplo si en un procedimiento anterior con
un objeto similar se presentaron de manera asociada y en un nuevo procedimiento se presentan de forma

68



o El oferente al que se adjudica, desiste o cede el contrato y posteriormente
aparece como subcontratista®’.
B) En la etapa de presentacion de la documentacion de las ofertas:
e Las ofertas presentan un mismo esquema de presentacion con los mismos
caracteres, tamafio y tipo de letra asi como la distribucidén de documentacion es
similar, son redactadas de manera semejante, con igual papeleria, tipografia o
formatos.
e Las ofertas contienen iguales errores de tipeo, ortograficos, correcciones,
tachaduras.
e Los documentos presentados por uno de los oferentes hacen alusion a las
ofertas de otros competidores, utilizan el membrete, direccién®, teléfonos o
fax de otro de los participantes.
e Existe coincidencias en la relacion de personal que presentan distintos
oferentes.
e Ofertas diferentes contienen errores de calculo similares, o valores
coincidentes o equivalentes.

C) Precio de las propuestas:

independiente ademéas de que se ha evidenciado que dichos proveedores socializan constantemente o
sostienen reuniones de forma frecuente pese a estar participando de manera independiente.

81Co|ombia, Superintendencia de Industria y Comercio de Colombia, Guia Préactica para
Combatir la Colusion en las Licitaciones, (Superintendencia de Industria y Comercio de Colombia,
2010) 13-16.

8 |_a Superintendencia de Control de Poder del Mercado sobre la evidencia fisica recabada en los
allanamientos realizados a los operadores econdmicos investigados que: “[...] El funcionamiento en una
misma ubicacion domiciliaria entre los operadores econémicos [...] permitié que se encuentren hojas
membretadas y documentacidn varia confundida en los expedientes de ambos operadores econdmicos; sin
embargo, se debe dejar sentado que la ubicacion continua o el uso de un mismo bien inmueble, en
general, debe ir acompafiado de una separacién fisica y administrativa si se tratase de dos operadores
econémicos no vinculados o que efectlien sus operaciones indistintamente. Haciéndose notar que entre
ambos operadores econdmicos no solo se trata de una ubicacion domiciliaria idéntica, sino de un espacio
fisico compartido e indiferenciado, lo cual lleva a presumir que administrativamente los operadores
economicos eran dirigidos de manera indistinta y posiblemente idéntica, recalcandose dicha presuncion al
encontrar personal, insumos y equipo de oficina que no se hallaba diferenciado o separado.”(sic)*. Por lo
tanto una declaracion en las ofertas de los proveedores podria servir para identificar practicas
anticompetitivas conforme lo demuestra el informe antes referido.

*Ecuador, Superintendencia de Control de Poder del Mercado, Direccién Nacional de
Investigacion de Acuerdos y Practicas Restrictivas, Informe No.SCPM-1IAPMAPR-DNIAPR-020-2016
de 13 de abril de 2016 dentro del expediente signado con el nimero SCPM-1IAPMAPR-EXP-021-EXP-
021-2015, (Quito: Superintendencia de Control de Poder del Mercado, 2016).
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e Hay un margen de precios extrafio y poco racional entre las propuesta
ganadora y las otras propuestas, se presentan diferencias significativas entre el
precio de la oferta adjudicada y el precio de las otras propuestas.
e Algunos oferentes presentan precios bastante diferentes en los diversos
procedimientos en los que participan, a pesar de que el objeto y las
caracteristicas de los procesos sean coincidentes, y en la misma época.
e Empresas locales y no locales determinan costos de transporte similares.
e Las propuestas de algunos oferentes presentan variaciones de precios
minimas.
e EIl precio de las ofertas es significativamente reducido cuando un nuevo
proveedor participa en el proceso quien probablemente no participe en el
acuerdo.
D) En cualquier momento del procedimiento:
e Las observaciones presentadas por la entidad contratante a las ofertas son
similares o idénticas.
e Las propuestas o convalidacion de errores presentadas por distintos
oferentes en tiempos sucedaneos antes del cierre del procedimiento.
e Una empresa presenta su oferta y la de un competidor.
e Los oferentes se han asociado o consorciado de forma frecuente para
participar en otros procesos.
e Los proveedores socializan constantemente 0 sostienen reuniones
frecuentes.®
E) Otros indicadores que se deberia tomar en cuenta en la presentacion y en la
adjudicacion de ofertas son:
e El nimero de proveedores que presentan ofertas es mas reducido de lo
habitual, algunas empresas no participan en un proceso de contratacion al que
normalmente se hubieran presentado, mientras siguen participando en
procedimientos de similares caracteristicas ante otras entidades, por ejemplo si
histéricamente la entidad ha realizado procedimientos con el mismo objeto de

8 Colombia, Superintendencia de Industria y Comercio de Colombia, Guia Practica para
Combatir la Colusion en las Licitaciones, (Superintendencia de Industria y Comercio de Colombia,
2010) 13-16.
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contratacion en el que habitualmente ha existido un considerable nimero de
participantes y en el procedimiento que realiza existe una cantidad minima de
oferentes y los requisitos y precios del mercado no han variado.®*
e Presentacion de ofertas por parte de varias empresas vinculadas a un mismo
grupo. Si bien esta situacion puede estar permitida por la normativa, pertenecer a
un mismo grupo empresarial puede facilitar la coordinacién de sus estrategias.®
e El proveedor que presenta la mejor oferta ante una entidad contratante es
frecuentemente la misma, lo que probablemente sea debido a un acuerdo
colusorio previo de reparto de mercado.®®
e Una empresa que no puede cumplir el contrato presenta igualmente su oferta.®’
e La oferta de un licitador es manifiestamente inaceptable.®®
Una vez finalizado el procedimiento, algunos o6rganos encargados de la
competencia como la Direccién de la Autoridad Catalana de la Competencia -ACCO de
Barcelona recomiendan incorporar los datos en un documento en formato electronico de
manera que se pueda configurar una base de datos que permita identificar patrones de
comportamiento recurrentes en los procesos adjudicados y que puedan constituir
indicios de una posible colusién. Esta informacion deberia estar disponible Unicamente
para la propia administracion y tendria que contener al menos las siguientes variables:

presupuesto referencial del proceso, precio del contrato adjudicado, breve descripcion

8El articulo 191 del Cédigo Organico Monetario y Financiero, al referirse al concepto de
empresas vinculadas sefiala que: “Para efectos de esta Ley se considera empresas vinculadas al conjunto
de entidades que, aunque juridicamente independientes, presentan vinculos de tal naturaleza en su
propiedad, administracidn, responsabilidad crediticia o resultados que hacen presumir que la actuacion
econdmica y financiera de estas empresas esta guiada por los intereses comunes, 0 que existen riesgos
financieros comunes en los créditos que se les otorgan o respecto de los valores que emitan.”(sic)*.

*Ecuador, Cdédigo Organico Monetario y Financiero, Suplemento, Registro Oficial No. 215, (22
de febrero de 2006), art.191.

8E| articulo 191 del Cédigo Organico Monetario y Financiero, al referirse al concepto de
empresas vinculadas sefiala que: “Para efectos de esta Ley se considera empresas vinculadas al conjunto
de entidades que, aunque juridicamente independientes, presentan vinculos de tal naturaleza en su
propiedad, administracion, responsabilidad crediticia o resultados que hacen presumir que la actuacion
econdmica y financiera de estas empresas estd guiada por los intereses comunes, 0 que existen riesgos
financieros comunes en los créditos que se les otorgan o respecto de los valores que emitan.”(sic)*.

*Ecuador, Cdédigo Organico Monetario y Financiero, Suplemento, Registro Oficial No. 215, (22
de febrero de 2006), art.191.

% Espafia, Comisién Nacional de la Competencia, Guia sobre Contratacién Publica y
Competencia, (s.l.: Comisién Nacional de la Competencia, 2008), 38.

8 Espafia, Direccién General de la ACCO, Guia para la prevencion y deteccion de la colusién en
la contratacion publica,(Barcelona: ACCO, 2010), 25.

%bid., 25.
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del contrato (tipologia, territorio, etc.), plazo del contrato, proveedores participantes en
el procedimiento y precios ofrecidos por cada uno de ellos, adjudicatario final del
contrato, identificacion del procedimiento de contratacion y cualquier circunstancia
anomala que haya tenido lugar en el desarrollo del proceso (supresion de ofertas,
presentacion de ofertas con valores especialmente elevados, subcontratacién, asociacion
o0 consorcio de proveedores), todo esto con el objeto no solo de facilitar la deteccion de
conductas colusorias en un momento posterior a la finalizacion del procedimiento de
contratacion, sino que podria servir también para el disefio®® de futuros procedimientos

con un alcance similar.®

8 Seglin la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, existen ciertas
caracteristicas que podrian fomentar la colusién, pues garantizan la implementaciéon con éxito de un
acuerdo, entre las que encontramos: 1) Ofertas repetitivas: Las compras repetitivas aumentan las
probabilidades de coludir, toda vez que la frecuencia en la presentacidn de ofertas ayuda a los integrantes
del acuerdo a asignar contratos entre ellos; 2) Productos o servicios idénticos o sencillos: Se produce
cuando los bienes o servicios que ofertan los proveedores son idénticos 0 muy similares, resulta entonces
mucho mas facil que las empresas Ileguen a un acuerdo en torno a una estructura de precios comin.*

* QOrganizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdémico, Lineamientos para Combatir la
Colusion entre Oferentes en Licitaciones Publicas, (2009), 3-4,
<http://www.oecd.org/competition/cartels/42761715.pdf>

% Direccion General de la ACCO, Guia para la prevencion y deteccion de la colusién en la
contratacion publica,25-6.
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Capitulo tres
Como inciden los acuerdos colusorios en los procedimientos

competitivos de régimen comun
3.1.Los procedimientos competitivos de Régimen Comuan previstos en la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica
Ni la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica -LOSNCP- ni
su Reglamento General de aplicacion establecen con claridad cuales son los
procedimientos de Régimen Comun, sin embargo si especifican y detallan cuéles son
los Procedimientos Dindmicos, de Régimen Especial y Procedimientos Especiales, de lo
dicho se deduce que los procedimientos comunes serian todos aquellos excepto los que
pertenecen a los Procedimientos Dindmicos, de Régimen Especial y a los

Procedimientos Especiales, asi tenemos:

- Licitacion
- Cotizacion

1) Régimen Comun - Menor Cuantia

- infima Cuantia -Contratacion Directa
- Consultoria -Lista Corta
— -Concurso Publico

—

-Subasta Inversa Electronica
2) Procedimientos Dindmicos —

-Catélogo Electrénico

—

—

-Emergencia
-Adquisicion de bienes inmuebles
3) Procedimientos Especiales -Afendamiento de muebles e inmuebles

-Ferias Inclusivas

-Contratacién integral por precio fijo

——
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_—
-Adquisicion de farmacos
-Seguridad interna y externa del Estado
-Actividades de comunicacion social
-Asesoria y patrocinio en materia juridica
-Obra artistica literaria o cientifica
4) Régimen Especial-Repuestos y accesorios
-Transporte de correo internacional e interno
-Contrato entre entidades publicas o sus subsidiarias
-Celebrados por las instituciones del sistema financiero y de seguros
-Los de contratacion del Banco Central del Ecuador

-Bienes y servicios Unicos en el mercado

—

En cuanto a esta clasificacion, la Codificaciéon y Actualizacion de las
Resoluciones del Servicio Nacional de Contratacion Puablica emitida mediante
Resolucion No. RE-SERCOP-2016-0000072 de 31 de agosto de 2016 y su reforma
mediante Resolucién No. RE-SERCOP-2016-0000073 de 30 de septiembre de 2016, en
varios de sus articulos clasifica del modo indicado en lineas precedentes, a los
procedimientos de Contratacion Publica; asi podemos verificar que contiene un Titulo
IV denominado “Procedimientos Dindmicos” y un Titulo V denominado “De los
Procedimientos de Régimen Comun”. Hago alusion a esto toda vez que varios autores
nacionales consideran a los Procedimientos Dinamicos como parte del Régimen
Comaun, sin embargo dicha Codificacion en el desarrollo de su texto los distingue de
manera inequivoca, separando a los procedimientos de contratacion de Régimen Comun
y al procedimiento de Subasta Inversa Electronica por ser un Procedimiento
Dinamico ™.

Ahora bien, es importante destacar que no todos los procedimientos de

contratacion que forman parte del Régimen Comun son procedimientos competitivos,

Ipor ejemplo el articulo 164 de la Resolucién No. RE-SERCOP-2016-0000072, refiriéndose a
los parametros de evaluacion de las ofertas seflala “ElpresenteCapituloesaplicablea
losparametrosdeevaluacionde las ofertasestablecidosenlas condicionesparticularesde los modelos de
pliegos de los diferentes procedimientos de contratacion de Régimen Comulny
SubastalnversaElectrénicaquetienenporobjetoestablecerloscriterios
fundamentalesparaladeterminacidndelascapacidadestécnicas,econdmico-financieras y/o juridicas delos
participantesysus ofertas.”. (El énfasis es mio) (sic)*.

*Ecuador, Servicio Nacional de Contratacién Publica, Resolucién No. RE-SERCOP-2016-
0000072(31 de agosto de 2016): art. 164.
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pues en ocasiones la normativa permite realizar una invitacion directa a un proveedor
sin que sea necesario propiciar un entorno de competencia entre proveedores, por
ejemplo en el procedimiento de infima Cuantia, el que conforme al segundo inciso del
articulo 52.1 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica se
realizara de forma directa con un proveedor seleccionado por la entidad contratante, sin
que sea necesario que esté habilitado en el Registro Unico de Proveedores, asi también
en el procedimiento de contratacion directa de Consultoria; asi como en el
procedimiento de menor cuantia pues, éste ultimose regula conforme al segundo y
tercer inciso del articulo 51 de la LOSNCP:

En los casos de los numerales 1 y 3 se podra contratar directamente; para el
efecto, se contard con al menos tres proformas, salvo el caso de manifiesta
imposibilidad.

En el caso previsto en el numeral 2 se adjudicara el contrato a un proveedor
registrado en el RUP escogido por sorteo publico de entre los interesados en participar
en dicha contratacion. (El énfasis es mio).

Concordantemente con lo antes sefialado, el numeral 3 de los articulos 320 y 321
de la Resolucién No. RE-SERCOP-2016-0000072 establecen que en menor cuantia de
bienes y servicios la entidad contratante es la que selecciona directamente a un oferente
de aquellos que hayan manifestado su interés; y, en menor cuantia de obras, es el
sistema el que favorece a un proveedor conforme al articulo 328 ibidem, por lo que en
dichos procedimientos no existe una real competencia, pues si bien en menor cuantia de
obras todas las ofertas previo al sorteo publico deben cumplir con requisitos minimos
(calificacion cumple/no cumple) no ganara aquella oferta que presente una mejor
propuesta que en este caso seria la econdmica, pues es un procedimiento de adhesion al
presupuesto referencial.

Con base en lo expuesto se puede definir a los procedimientos competitivos de
Régimen Comun como aquellos procedimientos que no forman parte de los
Procedimientos Dindmicos, de Régimen Especial, ni de los Procedimientos Especiales;
y, que se caracterizan por permitir la concurrencia de dos o mas participantes,
empleando un proceso de seleccion de las ofertas presentadas que fue previsto en el
pliego del procedimiento, con el fin de elegir aquella que cumpla con los criterios

prefijados, presente las mejores condiciones y ofrezca el mejor costo o el mejor precio

75



de acuerdo a la naturaleza de la contratacién, entiéndase como tales los procedimientos
de: cotizacion, licitacion, consultoria por lista corta y concurso publico.
3.1.1. La incidencia de los acuerdos colusorios en los principios de la

Contratacion Publica

Los principios de la Contratacion Publica se constituyen en un necesario
elemento unificador que aporta seguridad juridica y lucidez en la interpretacion y
aplicacion del Derecho de la Contratacion Publica y son el fundamento de todo contrato
administrativo.

El articulo 4 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica
establece que “Para la aplicacion de esta Ley y de los contratos que de ella deriven, se
observaran los principios de legalidad, trato justo, igualdad, calidad, vigencia
tecnoldgica, oportunidad, concurrencia, transparencia, publicidad; y, participacion
nacional.”,a estos principios enunciados por la norma en referencia afiadiria el principio
de confidencialidad que es un principio propio y aplicable de manera especifica a varios
procedimientos de Régimen Especial (sobre todo a los de Seguridad Interna y Externa,
asi como a los de Asesoria Juridica y Patrocinio Juridico) como al procedimiento de
Subasta Inversa Electronica, asi el articulo 45 del Reglamento General de la LOSNCP
refiriéndose a la etapa de calificacion de participantes y oferta econdmica inicial de la
Subasta Inversa en su quinto inciso sefiala que “Quienes intervengan en el proceso de
calificacion guardaran absoluta confidencialidad y asumiran las responsabilidades que
se generen en el caso de que violaren dicho principio.”.

En este contexto y con el fin de analizar la incidencia de los acuerdos colusorios
en los principios arriba detallados revisaremos de manera breve a que se refiere cada
uno de ellos:

- Legalidad: Este principio implica que las actuaciones tanto de la
administracion publica como de los proveedores, se realicen de acuerdo al imperio de la
Ley. En otras palabras el principio de legalidad es la estricta sujecion y respeto a la Ley
con la que deben operar todos los actores del Sistema Nacional de Contratacion

Publica. ® El principio de legalidad pretende sujetar las actuaciones de la

92Ecuador,Servicio Nacional de Contratacion Pudblica y Superintendencia de Control de Poder
del Mercado, Subdirecciéon General de Control, Coordinaciéon Técnica de Controversias e Intendencia de
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Administracion Publica y los proveedores a lo que de manera expresa reconocen las
normas correspondientes, esto significaria que las mismas estan supeditadas a una
habilitacion legal previa, sin la cual careceria de todo sustento juridico.

- Trato justo: El articulo 20 del Reglamento General de la LOSNCP determina
que “Los Pliegos no podran afectar el trato igualitario que las entidades deben dar a
todos los oferentes ni establecer diferencias arbitrarias entre éstos.”,por lo tanto es
responsabilidad de todas las entidades contratantes brindar el mismo trato a todos los
postores de un proceso por igual, sin que exista de por medio ningun tipo de distincion;
garantizando que exista acceso y participacion para contratar en condiciones
semejantes a las de los otros participantes, quedando prohibido que existan privilegios,
ventajas o prerrogativas.

Conforme al Manual de Buenas Practicas el trato justo es el derecho que tienen
todos los actores del Sistema Nacional de Contratacion Publica, a que se le dé a cada
quien lo que le corresponde, permitiendo establecer un equilibrio en la relacion
precontractual, contractual y de ejecucion entre la entidad contratante y el proveedor,
evitando que se perjudiquen los intereses estatales, y evitando que los servidores
publicos actien con arbitrariedad o subjetividad. Dicho principio propiciaria que la
relacion entre las partes se dé en términos transparentes, éticos y morales.*

- Igualdad:Los actores del Sistema Nacional de Contratacién Publica, deben
garantizar la igualdad de todos los oferentes dentro de un procedimiento de
contratacion, evitando cualquier conducta o actitud de caracter discriminatorio y
aplicando las mismas condiciones establecidas en los pliegos, es decir no favoreciendo
a unos en perjuicio de otros; respetando nuestra Constitucion que manifiesta que todas
las personas son iguales y gozan de los mismos derechos, deberes y oportunidades.**

- Calidad:La Contratacion Publica debe ser una via a través de la cual la entidad
contratante garantice la calidad tanto del gasto publico, al realizarse en forma eficiente y
eficaz, como del objeto de contratacion, al cumplir con los estandares que salvaguarden

de la mejor forma posible el cumplimiento de los objetivos que persiga dicha

Investigacion de Abuso del Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas, Manual de Buenas
Practicas en la Contratacion Publica para el Desarrollo del Ecuador 2015, 38.

“Ibid., 38.

*Ibid., 38-9.
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contratacion.® El principio de calidad orienta a las entidades contratantes a que los
valores tanto de los bienes, obras o servicios generen un beneficio al Estado pues
cumplen con el justo precio y responde a cierto tipo de estandares.

-Vigencia tecnoldgica:Los bienes, servicios u obras en relacion a este principio
deben reunir ciertas condiciones de calidad y modernidad tecnoldgica con el fin de
cumplir con el proposito por el cual han sido adquiridos, por un tiempo determinado y
previsible de duracion (tiempo de vida util); adicionalmente los mismos deben permitir
la posibilidad de adecuarse, integrarse y repotenciarse si fuera el caso, con los avances
cientificos y tecnoldgicos™.

- Oportunidad: el principio de oportunidad guarda relacion directa con la
planificacion institucional, es por ello que las entidades contratantes deben garantizar
que sus procedimientos de contratacion se realicen en los plazos requeridos y de forma
eficiente, a efectos de cubrir sus requerimientos y cumplir las metas, objetivos y mision
institucional; cumplir con el principio de oportunidad permite optimizar el gasto pablico
pues realizar una obra, prestar un servicio o provisionar un bien a tiempo casi siempre
evitara incurrir en nuevas erogaciones estatales que se pueden generar por maultiples
factores, por ejemplo una obra no realizada en su momento podria comprometer otra
infraestructura aledafia lo cual implicaria incurrir en gastos extras, asi también una
entidad que no contrata a tiempo un servicio o un bien indispensable para el desempefio
de sus actividades cotidianas podria suspender su normal desempefio generando
pérdidas en recursos materiales, humanos, entre otros, en ocasiones la falta de
oportunidad en la compra publica podria recaer en contrataciones de Gltimo momento,
sin verdaderos estudios previos que reflejen valores acordes al mercado, y que por lo
contrario generaria sobreprecio para el que contrata.

-Concurrencia: Para el autor Roberto Dromi:

El principio juridico de la concurrencia o no discriminacién afianza la
posibilidad de competencia y oposicion entre los interesados en la futura contratacion. A
su vez, implica la prohibicién para la Administraciébn de imponer condiciones
restrictivas para el acceso al concurso. Por ello, resulta inadmisible la inclusion en los

95t

Ibid., 89.
%pera, Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado, Subdireccién de Capacitacion del OSCE,
“Principio rectores de la contratacion publica”, (Lima: Subdireccion de Capacitacién del OSCE), 14,
<http://www.osce.gob.pe/consucode/userfiles/image/cap2_m1_a.pdf.
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pliegos de base y condiciones de clausulas de caracter limitativo y restrictivo, pues
conspiran contra la posibilidad de obtener la méas amplia oportunidad de participacion.®’

-Transparencia: Se entiende por transparencia *

la disponibilidad de
informacion sobre el proceso de toma de decisiones en la contratacion, lo que no solo
incluye la publicidad externa del acto de contratacion, sino igualmente la informacion
que se difunde a los concursantes durante el proceso de contratacion o tras ella.
Garantizar un apropiado grado de transparencia a lo largo de todo el proceso de
Contratacion Publica es decisivo para minimizar el riesgo de corrupcion y la incorrecta
gestion de los fondos publicos, asi como para equilibrar las condiciones para las
empresas y, por ende, promover la competencia. La posibilidad de acceder a la
informacién y la participacion de los interesados en las principales etapas del proceso de
contratacion son esenciales para dotar de transparencia y responsabilizacion a la
Contratacion Pablica®.

- Publicidad:En virtud de este principio, todas las actuaciones que realicen las
entidades previstas en el articulo 1 de la LOSNCP dentro de los procedimientos de
Contratacion Puablica deben ser de acceso publico (con excepcion de aquellos
destinados para la seguridad interna y externa'®,a la asesorfa y patrocinio juridico o de
giro especifico de negocio), por lo que conforme a dicha norma deben realizarse a
través del portal institucional del SERCOP pudiendo tener acceso a los mismos de

forma gratuita cualquier persona ', garantizando de esta forma la publicidad y

’Roberto Dromi, Licitacion Publica, 4ta ed., (Buenos Aires: Hispana Libros, 2010), 99.
%Seglin la Secretaria de la OCDE el concepto de transparencia tiene cuatro aspectos principales que
consisten en: 1) Proporcionar publicidad adecuada a las oportunidades de contrato; 2) garantizar la
disponibilidad y el conocimiento publico de las normas por las que se rigen los procedimientos de
adjudicacion; 3) instaurar un sistema de contratacion basado en normas, limitando el poder discrecional
de las autoridades de contratacion; y 4) brindar la oportunidadde que las partes interesadas (entre otros,
pero no solo, los proveedores interesados) cumplan las normas y puedan comprobar que se han respetado.

*Banco Interamericano de Desarrollo yOrganizacién para la Cooperacién y el Desarrollo
Econémicos, “Foro Latinoamericano de Competencia Sesion Il —Mejorando la eficacia en las
licitaciones publicas: combatiendo la colusion y la corrupcién”, (foro, Santo Domingo, Republica
Dominicana, 18-19 de septiembre de 2012), 9.

1%E| Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica en
su articulo 87 sefiala “Confidencialidad.- Al tratarse de un procedimiento precontractual de bienes, obras
y servicios destinados para la Seguridad Interna y Externa, su tramite debe ser llevado con absoluta
confidencialidad y reserva, por tanto no sera publicado en el Portal www.compraspublicas.gob.ec.”(sic)*.

*Ecuador, Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, enSuplemento, Registro Oficial No. 588 (12 de mayo de 2009), art. 87.

LE| articulo 148 del Reglamento General de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica sefiala respecto al caracter de la informacion que “La informacion que conste en el

79


http://www.compraspúblicas.gob.ec./�

transparencia de las contrataciones y permitiendo que cualquier persona ejerza control
social respecto de las actuaciones de las entidades contratantes.

-Participacion Nacional: Este principio establece una “excepcionalidad” al trato
igualitario previsto en la LOSNCP, pues pretende favorecer la produccién nacional
frente a la extranjera, la propia Constitucion sefiala en su articulo 288 “Las compras
publicas cumpliran con criterios de eficiencia, transparencia, calidad, responsabilidad
ambiental y social. Se priorizaran los productos y servicios nacionales, en particular los
provenientes de la economia popular y solidaria, y de las micro, pequefias y medianas
unidades” (el énfasis es mio); concordantemente el articulo 9 de la LOSNCP contempla
en el numeral 4 como uno de los objetivos prioritarios del Estado el “Convertir la
Contratacion Publica en un elemento dinamizador de la produccion nacional;”, de su
parte el dltimo inciso del articulo 20 del Reglamento General de la LOSNCP prevé que
en los pliegos no podran exigirse: *“...especificaciones, condicionamientos o
requerimientos técnicos que no pueda cumplir la industria nacional, salvo justificacion
funcional.”.

En procura de propiciar este principio se han creado figuras como el Valor
Agregado Ecuatoriano (para bienes y servicios) y la Desagregacion Tecnoldgica (para
obras), que conforme a los articulos 70 y 71 y el numeral 73 del articulo 2 de la
Resolucion No. RE-SERCOP-2016-0000072 contemplan:

Art. 70.-Ofertasecuatorianasde bienesoservicios.-Para
gueunaofertaseaconsiderada
ecuatorianael VValorAgregadoEcuatorianodelamismadeberéserigualosuperioral
umbraldelValor AgregadoEcuatorianodelprocedimientodeContratacion Publica,
publicadopor la entidadcontratanteconformeloestablecidoporel Sistema Oficialde
Contratacion del Estado —SOCE.

Art.  71.-Ofertasecuatorianasdeobras.-Unaofertaenunaobraseconsideraracomo
ecuatorianacuandocumplaelporcentajedeValor AgregadoEcuatorianominimodelos
EstudiosdeDesagregacion  Tecnolégicaaprobadosporlaentidadcontratante,conformelo
establecido porel Sistema Oficial deContrataciondel Estado-SOCE.

Art. 2. Nam. 73.- Umbral de ValorAgregadoEcuatorianodel procedimiento de

Contratacion Publica.-Eselporcentajequeseobtienedela
relacidnentreelconsumointermediodecomponentenacionalrespectoalvalorde
laproducciénapreciosbasicosdelaMatrizinsumoProducto.Lascomprasde bienesy/o

Portal www.compraspublicas.gob.ec relacionada con los contratos, proveedores y entidades contratantes
es publica y gratuita, a la que podra acceder cualquier persona.”*.

*Ecuador, Reglamento General de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, enSuplemento, Registro Oficial No. 588 (12 de mayo de 2009), art. 148.
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serviciosque utilizanlasempresascomoinsumosparagenerar sus

productossedenominaconsumointermedio.Esteporcentajese constituyecomoel
valorminimo,endolaresgeneradosdentrodelterritorio ecuatoriano,que un
productoofertadoalEstadodebecumpliryacreditarpara accederapreferenciaspor

produccidn nacional, como lo detalla lapresenteCodificacion.

-Confidencialidad:

- en la Subasta Inversa Electrénica: este principio pretende que las entidades
contratantes no divulguen informacion relativa a los proveedores participantes de un
procedimiento previo a la etapa de puja, es decir este principio Unicamente se refiere a
mantener en reserva la identidad de los proponentes pues dicho contenido podria ser
usado para falsear la competencia y no participar de manera independiente en la puja;
en todo caso es importante sefialar que posteriormente a la etapa de puja toda la
informacion se tornara publica y estara sujeta a los principios de publicidad y
transparencia.

- en procedimientos de régimen especial como el de Seguridad Interna o
Externa,de Asesoria y Patrocinio Juridico o algunos de Giro Especifico de Negocio: hay
varios tramos del proceso que estan sujetos al régimen de confidencialidad, no necesaria
0 exclusivamente por temas de competencia, sino por objetos de contratacion sensibles,
por temas de interés nacional o de estrategia empresarial, entre otros.

Una vez que tenemos claro a que se refiere cada principio previsto en la
LOSNCP y en su Reglamento General es necesario hacer un analisis en torno a la
incidencia de los acuerdos colusorios en cada uno de ellos.

En cuanto al principio de legalidadlos propios pliegos de los procedimientos
de contratacion emitidos por el SERCOP en el numeral 1.1 del Formulario de la oferta
“PRESENTACION Y COMPROMISO” establecen el acuerdo por parte de los
proveedores participantes de realizar su oferta de forma independiente y sin conexion
abierta u oculta con otra u otras personas, compafiias 0 grupos participantes en este
procedimiento. Adicionalmente con Resolucion No. R.E.-SERCOP-2017-0000075 de 1
de marzo de 2017 se introducen algunas reformas a la Resolucion No. RE-SERCOP-
2016-000072 de 31 de agosto de 2017 mediante la cual se expidio la Codificacion y
actualizacion de las resoluciones emitidas por el Servicio Nacional de Contratacion,
entre las que se incluye dentro del Titulo Il “Normas Relativas a la participacion en los

procedimientos precontractuales”, Seccién | “Normas relacionadas conla calificacion
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de proveedores yconla prohibicion de ceder las obligaciones derivadas de contratos
regidos porla Ley Orgénica del Sistema Nacional deContrataciénPublica en los
procedimientos”, una disposicion referente a la presentacion de ofertas en cumplimiento
de los principios y objetivos del Sistema Nacional de Contratacion Publica que en
resumen establece la descalificacion automética de las ofertas cuando se identifique la
existencia de vinculacion o conexiones con otras ofertas, personas, compafiias o grupos
participantes en un proceso de contratacion,por lo tanto si bien ni la LOSNCP ni su
Reglamento General establecen en sus articulos algun precepto detallado respecto a la
prohibicion y sancién de los acuerdos colusorios, los pliegos precontractuales y el
articulo 64.2 de la Codificacién del SERCOP lo suplirian por lo que cualquier practica
colusoria vulneraria el principio de legalidad por encontrarse previsto en los pliegos y
normativa emitida por el Servicio Nacional de Contratacion Publica.

En cuanto a los principios de trato justo e igualdad estos se verian gravemente
comprometidos en el caso de que en el acuerdo colusorio intervengan uno o varios
servidores publicos de la entidad que se encuentran realizando el procedimiento pues
podria generar un sesgo de favoritismo hacia ciertos participantes, produciéndose en
ocasiones fuga de informacién y proporcionandoles informacion privilegiada por citar un
ejemplo, vulnerando asi el principio de trato justo. Otro ejemplo podria darse también
cuando las entidades direccionan los procedimientos para ciertos proveedores pues
incluyen condiciones restrictivas o excluyentes hacia una real concurrencia con el fin de
favorecer a un solo oferente 0 a un grupo de ellos con la finalidad de que se les
adjudiquen contratos frecuentemente, sin que se permita abrir a la competencia el
mercado de bienes, obras y servicios y controlar la imparcialidad en los procedimientos.
Adicionalmente habra de considerarse que los principios de igualdad y trato justo
permitirian realizar comparaciones objetivas entre las ofertas, por lo tanto exigirian que
no se traten diferentes situaciones que son comparables, asi tenemos que en la fase de
convalidacion de errores se califiquen las ofertas de manera imparcial, sin dejar por
fuera aquellos proveedores que pueden presentar errores subsanables similares a otros
oferentes con los que se pudo haber coludido, pues cuando una entidad contratante toma
en consideracion una modificacion introducida en las ofertas iniciales de un solo
participante, éste gozard de una ventaja sobre sus competidores, lo que vulnera los

principios de igualdad y trato justo hacia los proveedores y menoscabaria la
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transparencia del procedimiento. En los procedimientos de Contratacion Publica deben
quedar por fuera tanto las discriminaciones ostensibles como las encubiertas.

Por otro lado quiza entre los principios a los que afectarian mayormente los
acuerdos colusorios estén los de transparencia y publicidad, pues los procedimientos
deben permitir, a cualquier proveedor, tener acceso a la informacién adecuada sobre un
contrato antes de su adjudicacion inclusive aquellos recién llegados al mercado, de
modo que, si asi lo desean, estén en condiciones de participar en el mismo. La relacion
entre la transparencia y los acuerdos colusorios consiste en que a través de ésta se
fomenta la competencia, ya que solamente difundiendo de forma transparente el
procedimiento de contratacion, caracteristicas y requisitos, los proveedores podran
valorar sus oportunidades de participar y competir. De forma complementaria este
principio permite controlar las decisiones de las entidades contratantes atenuando su
discrecionalidad, pues los interesados podran examinar las decisiones y los resultados
del proceso, lo que contribuye a generar responsabilidades.

Existe un limite importante a considerar respecto a la transparencia que se
encuentra atado al principio de la confidencialidad para el procedimiento de Subasta
Inversa Electronica, pero también aplicable a los procedimientos en general, pues en
ocasiones la transparencia “extrema” en un procedimiento podria incrementar la
incidencia de acuerdos colusorios principalmente si se suscita la divulgacién innecesaria
de informacion comercialmente delicada que propicie concertar estrategias entre los
proveedores, generando el establecimiento de carteles colusorios.

En el caso de la Subasta Inversa Electronica, a mi criterio, el hecho de que se
haga publica la identidad de los participantes y el importe de las ofertas permitiria
concertar mas eficazmente, ya que dicha informacion facilita generar acuerdos entre
los proveedores previo a la puja o detectar posibles desviaciones en el acuerdo pactado
previamente, facilitando el control de lo pactado, por ello y con el objetivo de evitar
que los proveedores participantes conozcan la identidad de sus competidores dentro de
la etapa de convalidacion de errores se establecié con Resolucion No. RE-INCOP-
2013-0000091 de 17 de julio de 2013, actualmente derogada e incorporada en el
articulo 156 de la Resolucion No. RE-SERCOP-2016-0000072 de 31 de agosto de
2016, la obligatoriedad de que las entidades contratantes convoquen en un mismo dia

pero en diferentes horas a los oferentes a fin de que realicen por separado la
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convalidacion de errores; asimismo el segundo inciso del articulo 273 de la norma en
referencia sefiala que “Durante el desarrollo de la puja, el Portal Institucional del
Servicio Nacional de ContratacionPublica,alertara aloferentesielvalorde
suofertaesonoelmasbajoenese
momento,sinqueseconozcalaidentidadylasposturaseconémicas  delosdemasoferentes
quese encuentran participando en la misma.” (Enfasis afiadido). Desde mi punto de
vista el conocimiento de lasposturas econdémicas de otros participantes en la Subasta
podria impactar en el precio de la mismas, pues los oferentes podrian convenir su
coordinacion en la puja para que la entidad contratante termine pagando mas de lo
debidoo en su defecto podrian concertar limitar sus ofertas econémicas y sus pujas con
la finalidad de que uno de los participantes del acuerdo colusorio sea el que consiga la
mejor postura y resulte adjudicado. Se podria decir que esta otra arista del principio de
transparencia que debe ser considerada por las entidades contratantes pues en ocasiones
entre menos informacion se proporcione sobre el procedimiento, siempre que no
resulte restrictivo obviamente, mas dificil sera lograr manipular las ofertas.

Es evidente que la calidad de los bienes, servicios u obras podria resultar
menoscabada sino se garantiza un espacio propicio para que los agentes econémicos en
competencia provean los mejores productos o servicios en la relacion precio-calidad.
Los acuerdos colusorios consisten en varias ocasiones en que los proponentes se ponen
de acuerdo para elevar los precios pero también en disminuir la calidad de los productos
0 servicios a ser proveidos, pues la colusion no permite mejorar ni tratar de dar una
opcién, y asi las entidades contratantes se ven afectas al no tener alternativas de
eleccion, mas aun el interés publico que genera la necesidad de la compra. En aquellos
casos en los que los proveedores tienen un alto poder de impacto en el mercado tienen
la facultad de fijar no solo los precios sino también las condiciones comerciales y de
calidad desfavorables de los bienes, obras o servicios; la posibilidad de que las
entidades dispongan de varias alternativas condiciona el comportamiento de los
proveedores, pues si ofrece condiciones menos favorecedoras que el resto de
participantes se podra optar por la mejor oferta.

Frente a una real competencia, los proveedores se ven en la obligacion de

moderar sus precios, mejorar la calidad de sus productos y prestar un mejor servicio.
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La vigencia tecnoldgica se encontraria atada en parte a lo sefialado respecto al
principio de calidad, pues a mi criterio se encuentra dentro de las condiciones de calidad
de un bien, por lo tanto si los acuerdos colusorios restringen las opciones de mercado
para la adquisicion de bienes por parte de la Administracion Publica es posible que no
se adquieran los equipos mas Optimos, actuales o idéneos o se adquieran unos de peor
calidad que cuando no hay colusion.

El principio de oportunidad aseguraria que mediante un procedimiento
especifico, las entidades contratantes garanticen que los bienes, servicios u obras se
obtengan de manera oportuna, logrando el mayor grado de eficiencia en las
adquisiciones efectuadas por el Estado, para efectos de una inmediata prestacion de
servicios publicos. Este principio debe ir ligado a la planificacion institucional de las
entidades sin embargo en la practica sabemos que en ocasiones este ideal de realizar las
compras en el momento oportuno y con la debida anticipacién no siempre ocurre,
sucede entonces que las instituciones en ocasiones realizan sus compras sin realizar de
manera eficiente un buen uso de los recursos publicos pero sobre todo cumpliendo su
deber imperativo de ejecutar las contrataciones bajo criterios de seleccidn objetiva, pues
existe la obligacion de escoger la propuesta mas favorable.

Asi que, en estos casos se estara en presencia de pliegos con plazos
inejecutables, definicién que no solo resulta trascendente para efectos de una inmediata
y eficiente prestacion de un servicio, ejecucion de una obra o entrega de un bien, sino
también para precisar el valor real de aquellas cosas que seran objetos del contrato; o
por el contrario nos veremos frente a pliegos con caracteristicas propias de una marca
gue provee un solo agente econémico con quien ya se habria pactado de forma previa
frente a la premura del tiempo, por ejemplo en el caso de que una entidad requiera
adquirir bienes tecnologicos para mejorar o ampliar su infraestructura, misma que
admitiria,en cuanto a compatibilidad, una diversidad de marcas, sin embargo y por la
necesidad de la entidad de adquirir dichos bienes en el menor tiempo posible y asegurar
una adjudicacion, al haber trabajado en ocasiones anteriores con un proveedor
determinado y con el objeto de no correr “riesgos” durante la ejecucién contractual que
pudieran retardarla, deciden establecer en el pliego del procedimiento especificaciones o
condiciones direccionadas a una marcapuntual, dejando por fuera a proveedores que

comercializan otro tipo marcas que bien podrian ser empleadas por la entidad.
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Los pliegos de los procedimientos de contratacion deben contener no solo
parametros técnicos, presupuestales, de mercado y juridicos sino también parametros de
oportunidad en la compra, los mismos que deben ser observados previamente por los
servidores para cumplir con la planificacion institucional, pues se trata de exigencias
gue deben materializarse con la debida antelacion a la publicacion de los procesos de
Contratacion Publica, para lo cual resulta indispensable contar con el tiempo suficiente
para elaborar previamente los estudios, basados en un andlisis suficiente, serio y sobre
todo completo para iniciar un procedimiento, estos estudios entre otros aspectos
relevantes seran tendientes a identificar las opciones para satisfacer una necesidad
existente, la calidad, cantidad, condiciones y demas caracteristicas que deben cumplir
los bienes, obras o servicios, los valores, costos y alternativas que a un valor real de
mercado podria demandar la ejecucion de los contratos que posteriormente se deriven,
la existencia y disponibilidad en el mercado nacional o de ser el caso internacional de
proveedores.

Sobre la base de lo sefialado la falta de planificacion podria afectar seriamente la
participacion de algunos proveedores, facilitar acuerdos colusorios entre otros, y en
ocasiones frente a la desesperacién por la ejecucion de un proceso tardio los acuerdos
entre servidores y proveedores a efectos de que estos ultimos sean los que resulten
adjudicados. Los procedimientos de contratacién no deben ser el resultado de una
improvisacion, sino deben ser el fruto de tareas programadas y preconcebidas.

Desde otra perspectiva en cuanto al principio de oportunidad cabe sefialar que en
el caso de que durante la ejecucion de un procedimiento de contratacion sea necesario
investigar mas en cuanto a la presuncion de una posible practica colusoria por parte de
los proveedores participantes, la entidad se veria en la obligacién de suspender el
procedimiento hasta que se obtenga algun resultado y con el fin de no vulnerar ningin
derecho de los participantes, por ejemplo posponiendo la adjudicacion; lo que
consecuentemente comprometera los intereses y mision institucional generando como
resultado la imposibilidad de prestar los servicios, proveer los bienes o ejecutar una
obra de forma oportuna. Inclusive se ha dado casos en que otros proveedores
participantes son los que presentan reclamos ante el SERCOP a traves de los cuales
denuncian estas malas practicas y las entidades se ven obligadas a dar tramite a
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dichosreclamos, para ello deben suspender el procedimiento conforme al articulo 102 de
la LOSNCP.

La participacion nacional se puede ver lesionada si existe de por medio acuerdos
colusorios que restrinjan las ofertas nacionales y generan la adjudicacién no solo a
proveedores extranjeros sino inclusive a proveedores nacionales con productos
importados 0 con componentes que en su mayoria son del exterior y no se produjeron
en el pais.

Finalmente el principio de concurrencia al pretender garantizar el mayor
namero posible de postulantes en un procedimiento de Contratacién Publica, resultaria
seriamente comprometido si a través de un acuerdo colusorio se restringe la
participacion de proponentes generando inclusive que no sea posible la contienda entre
proveedores en los procedimientos de Contratacion Publica, misma que no puede existir
si s6lo se presenta un solo participante o ninguno, esto podria ocurrir por ejemplo en el
caso de un acuerdo colusorio entre un proveedor y la entidad contratante en el cual se
comprometa esta Ultima a elaborar los pliegos de modo que los mismos se encuentren
direccionados a un solo oferente, por lo tanto el principio de concurrencia implica la
ausencia de acuerdos entre proveedores o entre proveedores y entidades contratantes
para propiciar el triunfo de alguno en particular, o para que quien resulte adjudicado
obtenga una utilidad desmesurada. Cabe sefialar que este principio no se encuentra
unicamente en los procedimientos competitivos, pudiendo ser vulnerado también en las
contrataciones o invitaciones directas, con base en la exclusion de un numero
indeterminado de potenciales proveedores interesados a quienes no se realiza invitacién
alguna.
3.1.2.La incidencia de los acuerdos colusorios en los procedimientos competitivos

de Régimen Comun previstos en la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de

Contratacion

Somos conscientes de que los acuerdos colusorios vulneran de manera directa el
derecho de competencia, sin embargo en Contratacion Publica esta clase de
concertaciones violentan también sus principios rectores como ya se analizo; la
aplicabilidad de una sancion administrativa como resultado de la determinacion de un
acuerdo colusorio en el ambito de la Contratacion Publica no es el objeto de este

apartado por lo que sera analizado con detenimiento en lo posterior, sin embargo lo que
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reflexionaré a continuacion es el como afectan los acuerdos colusorios a los
procedimientos competitivos de Régimen Comun.

Si una entidad contratante se encuentra realizando un procedimiento competitivo
podria suceder que durante el desarrollo del mismo y en sus distintas etapas se
presenten actos o hechos irregulares que les permitan presumir la existencia de un
acuerdo colusorio, en este caso las entidades contratantes al no ser competentes para
determinar su existencia se encontraran llamadas a correr traslado de dichas
presunciones a la Superintendencia de Control del Poder del Mercado, Unico organismo
gue cuenta con atribuciones para realizar investigaciones de este tipo y resolver su
existencia.

Ahora bien, mientras la Superintendencia efectia el proceso de investigacion
¢Qué pasa con los procedimientos de contratacion que realizan las entidades
contratantes?, ante este cuestionamiento considero que como primer punto las entidades
podrian ver comprometidas las fechas programadas en el cronograma de ejecucion del
proceso o el plazo del contrato, pues en el primer caso deberan tomar la decision de
seguir con el proceso, suspenderlo o en su defecto declararlo desierto; el continuar con
el proceso que a su vez implicaria dos posibilidades: a) que en el transcurso del mismo
los proveedores que se creia intervienen en una concertacion sean descalificados por
errores no susceptibles de convalidacion o inclusive si superan los mismos exista una
oferta mejor que resulte siendo la ganadora o b) que no existan errores en su oferta, la
misma supere la etapa de calificacion de las ofertas y que con base en su propuesta
venza a las demas propuestas presentadas resultando ganadora, al respecto en el caso
planteado en el literal a) sino pasa/n la/s oferta/s que presuntamente colude/n solo
restaria esperar el pronunciamiento de la Superintendencia sin que afecte de manera
directa la gestion de las entidades contratantes, pero si la oferta que se presume participa
en un acuerdo colusorio resulta ganadora entonces correspondera a la maxima autoridad
institucional o su delegado tomar la decision de adjudicar el contrato o en su defecto
declarar desierto el procedimiento.

La causal de declaratoria de desierto en un procedimiento de contratacion que
quiza podria emplear como altimo recurso la entidad contratante es la contenida en el
literal c) del articulo 33 de la LOSNCP, es decir “Por considerarse inconvenientes para

los intereses nacionales o institucionales todas las ofertas o la Unica presentada. La

88



declaratoria de inconveniencia deberd estar sustentada en razones econdémicas, técnicas
0 juridicas;”, ahora bien el literal d) de la norma ibidem sefiala que incluso una vez
adjudicado podria declararse desierto el procedimiento si se encontrare por parte de la
entidad contratante inconsistencia, simulacion o inexactitud en la informacion
presentada por el adjudicatario, y si no existen otras ofertas calificadas que convengan
técnica y econdmicamente a los intereses nacionales o institucionales, sin embargo
habria que valorar si dentro de la oferta presentada por el adjudicado que coludié se ha
incurrido efectivamente en inconsistencia, simulacion o inexactitud lo cual no siempre
ocurre, de hecho lo que ha ocurrido en ciertos casos es que de conformidad con lo
remitido por los participantes se ha logrado detectar que mantienen un tipo de nexo o
conexion por ejemplo: declaran el mismo lugar de domicilio, firma el mismo
representante legal, presentan su propuesta con los mismos errores de tipeo o en hojas
membretadas de otra empresa participante. Finalmente la causal de declaratoria de
procedimiento desierto por no celebrarse el contrato por causas imputables al
adjudicatario, siempre que no sea posible adjudicar el contrato a otro oferente, no
resultaria aplicable pues incluso tras ser declarado como autor de un acuerdo colusorio
por la Superintendencia de Control del Poder del Mercado no se encontraria impedido
de suscribir el contrato pues no existe norma que se pueda invocar para alegar un
impedimento para ello.

Por todo lo antes sefialado podemos concluir como un primer punto que los
acuerdos colusorios obstaculizan el desenvolvimiento normal de los procedimientos de
Contratacion Publica pues ocasionan en algunos casos un retraso innecesario,
generando afectacion a la planificacion institucional ya que podria alterar el cronograma
del procedimiento; y, esto ocurre no solo en la fase pre contractual, sino que puede
ocurrir también en la fase contractual, es decir que una vez suscrito el contrato se llegue
a identificar la posible existencia de un acuerdo colusorio previo, en este caso la entidad
debera tomar la decision de si suspende el procedimiento mientras la Superintendencia
deControl de Poder del Mercado resuelve, a efectos de que en el caso de que sea
culpable el contratista se pueda dar por terminado el contrato invocado el contenido del
nimero 3 del numeral 1.1 del Formulario de la oferta “PRESENTACION Y
COMPROMISO” en la que declaré que su oferta la hacia sin haber incurrido en este

tipo de practicas o continta con la normal ejecucion del contrato. Respecto del primer
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punto es preciso sefialar que la propia LOSNCP en su articulo 96 establece que el
contratista podra demandar la resolucién del contrato por la suspension de los trabajos
por mas de sesenta (60) dias, dispuestos por la entidad sin que medie fuerza mayor o
caso fortuito, en ese sentido cabria sefialar que a mi criterio suspender un procedimiento
hasta que resuelva la Superintendencia no entraria dentro de la definicion que nos da el
articulo 30 del Cadigo Civil sobre la fuerza mayor o caso fortuito, esto es que, “Se
Ilama fuerza mayor o caso fortuito, el imprevisto a que no es posible resistir, como un
naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos de autoridad ejercidos
por un funcionario pablico, etc.”%.

Ahora bien este retardo que generan los acuerdos colusorios en la compra
publica podria a la par inducir a la entidad que incurra en nuevos gastos, que haga
adquisiciones temporales para solventar los requerimientos que no se han podido cubrir,
pues el proceso en el que se investiga la colusién no logré culminar, esto implica
emplear recursos no solo econémicos sino humanos también. Si se llegare a tener una
respuesta oportuna por parte del organismo competente en el que se declare que
efectivamente hubo colusion y si la entidad teniendo esta resolucion decide terminar
unilateralmente el contrato, debera iniciar -si la necesidad persiste- un nuevo
procedimiento que adn si aplicase una contratacion directa por terminacion unilateral,no
le obvia de generar informes, liquidaciones, liberar la partida empleada si no se cuenta
con recursos adicionales, etc., todo lo cual, le podria demandar un tiempo considerable.
3.1.3. La incidencia de los acuerdos colusorios en la libre competencia de los

proveedores

El grado de afectacion que los acuerdos colusorios pueden generar radica
basicamente en la distorsion del mercado y las relaciones econdmicas, pues las practicas
colusorias alteran el funcionamiento concurrencial del mercado. La restriccion de la
competencia de los proveedores debe ser entendida en un sentido econémico, pues se
considera que tal restriccion existe cuando dentro de un mercado determinado se
despoja a los consumidores de los beneficios de una sana competencia, eficaz en
términos de provision o precios sin que ocurra de por medio ninguna posicion de

dominio en el mercado, sin que se hayan generado barreras de entrada, impedido el

192 Ecuador, Cédigo Civil, Suplemento, Registro Oficial No. 46 (24 de junio de 2005), art. 30.
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acceso a la demanda o dejado de lado a otros proveedores; para aquellos proveedores
gue no cuentan con una fuerte solvencia econémica puede ocasionar la imposibilidad de
incrementar sus ingresos con base en una sana competencia, sin embargo la incidencia
de dichas précticas en el ambito de la Contratacion Publica perjudicanal Estado, pues
afectan a sus fines, recursos y en general al bien comun ya que fomentan el incremento
en el costo social que se impone a los consumidores que somos todo el conglomerado
social.

Por otro lado la imposibilidad de concursar en los procedimientos de
Contratacion Publica de forma transparente -me refiero estrictamente a los
procedimientos competitivos, cuando existen de por medio actuaciones anticompetitivas
a nivel del mercado- merma el ndmero de proveedores del Estado, lo que
consecuentemente afecta la calidad de los bienes, obras o servicios que se contratan e
incrementa de forma automatica su costo.

La afectacion que los acuerdos colusorios producen en los procedimientos de
Contratacion Publica va mucho mas alla de la rivalidad porque ésta constituye por si
misma un factor de crecimiento econémico; autores como Felipe Serrano sostienen que
la competencia entre oferentes en una licitacion publica o la ausencia de ella inciden
directamente en el crecimiento productivo de un pais, sefiala ademas que aquellas
naciones en donde existe una fuerte competencia tienen un crecimiento econémico
sostenido més elevado que aquellas en las que la rivalidad local es debil, pues la
competencia local genera innovacion y la innovacion (no solo refiriéndose a productos
nuevos, sino también procesos y métodos de administracion) es el factor determinante
para el crecimiento sostenido, segun dicho autor la innovacion le da a los productos y

servicios valor exponencial para los consumidores y reduce su costo de fabricacion:

...la prevencién y represién de practicas comerciales restrictivas, entre las cuales
se encuentran aquellas que impiden la adjudicacion de contratos estatales en condiciones
de competencia, tienen un efecto directo sobre el crecimiento productivo del pais. Se
puede afirmar incluso que la pérdida en eficiencia que produce la adjudicacion de un
contrato estatal permeado por colusién o por corrupcién tiende a ser mayor que la
pérdida derivada de la colusion que se produce en transacciones privadas. Esto porque el
bien o servicio objeto de un contrato estatal normalmente impacta la mayoria de los
sectores en la economia, en especial cuando esta relacionado con proyectos de
infraestructura. Asi, por ejemplo, la adjudicacion de una obra de infraestructura vial que
resulta de una colusion o de actos de corrupcion no solo afecta el mercado de obras
civiles, sino también todas aquellas empresas que utilizan la infraestructura vial para
distribuir, importar o exportar sus bienes o servicios.
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[...]JLa actuacién oportuna de la autoridad de competencia para evitar la
ocurrencia de practicas comerciales restrictivas en la Contratacion Publica es, por
consiguiente, un factor determinante en el crecimiento econémico y la competitividad

H 103
nacional.

Los acuerdos colusorios en si, representan el malogro de los fines de la
contratacion cuando se generan al hilo de la adjudicacion de los contratos
administrativos, pues la Contratacion Publica pretende que los bienes, servicios u obras
que se contratan sean adquiridos de la manera mas eficiente posible y que el proveedor
adjudicado sea quien en términos de legalidad y oportunidad haya presentado la mejor
oferta; por lo tanto y si no se llega a detectar el ilicito colusorio previo a la adjudicacion
y suscripcion del contrato, estos fines estarian seriamente comprometidos.

Es importante considerar también que la Contratacion Publica constituye un
elemento de la politica socio-laboral de las naciones, ya que estimula las oportunidades
de generacion de empleo, por lo tanto la elaboracion de las bases de los procedimientos
deben propender a brindar acceso a todos proveedores en condiciones de igualdad, sin
ningun tipo de discriminacidny sin que se incorporen exigencias de caracter técnico sin
motivacién que afectan la competencia y oportunidad de concurrencia de ofertas, esto
ocurre generalmente cuando coluden con los propios servidores que laboran en la
entidades que efecttan los procesos; por otro lado debo sefialar que los proveedores se
ven afectados doblemente con esta clase de conducta, la primera forma de incidencia
radica en su imposibilidad de participar en un procedimiento de contratacién en una
competencia sana, la segunda como contribuyentes cuando se afecta el erario publico
con sobreprecios en la compra pablica.

Con base a todo lo antes expuesto es importante considerar que la colusion
entendida como otra de las formas de corrupcion en la Contratacién Publica puede
generar en los proveedores del Estado y en la ciudadania en general una disminucién de
la confianza general en la Administracion Publica y en el mercado, debilitando el

desarrollo economico de un pais. Ademas de que, la colusion y la corrupcion van

%3 Felipe Serrano-Pinilla, “El derecho de la competencia como mecanismo para garantizar
rivalidad en las licitaciones publicas e impulsar el crecimiento econémico”, 19 International Law, Revista
Colombiana de Derecho Internacional, N° 147-182, (2011): 151-2, 155-6.
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asociadas a menudo con otros delitos, tales como lavado de activos, fraude contable, la

evasion fiscal y la extorsion.*®

El dinero perdido por la subversion del proceso de contratacion publica
representa un despilfarro de fondos publicos. Las pérdidas resultantes en términos de
infraestructura y servicios publicos, ya sea en calidad o variedad, suelen pesar mas
directamente sobre las personas mas necesitadas de la sociedad, que dependen en mucha
mayor medida de los servicios publicos. La existencia de colusion en la contratacion
publica puede mermar la confianza en el proceso competitivo y debilitar los beneficios
gue reporta un mercado competitivo.

Ademas, la distorsion del proceso de contratacion publica perjudica a la
democracia y la solidez de la gobernanza publica y reprime la inversion y el desarrollo
econdmico. De ahi que las deficiencias de la contratacién publica repercutan en la
economia en su conjunto con una intensidad que no se registra en el caso de la
contratacion privada.'®

De lo antes sefialado se deduce que esta falta de confianza que se genera respecto
de la Administracion podria traducirse en un momento determinado en el desinterés por
parte de los oferentes de ser proveedores del Estado e influir de manera determinante en
el ndimero de licitadores que se presentan en los procedimientos competitivos,
eliminando la posibilidad de que se amplie y diversifique el abanico de participacion,
mas aun si se considera que no solo las grandes empresas privadas sino inclusive una
persona natural elaboran sistemas propios para presentarse en los procedimientos
empleando una buena parte de sus recursos tanto de tiempo como humanos y
econdmicos, para ello en ocasiones incurre en la adquisicién de bienes o contratacion de
personal que conozca de la materia sin dejar de lado los costos propios de la prestacion
de sus servicios que van desde el suministro eléctrico hasta el suministro de materiales.
Por ende la poca concurrencia de competidores significativos en el mercado que no
intervenganen acuerdos de tipo colusorio terminaria por eliminar la posibilidad de
contar con un elemento desestabilizador entre los concursantes que coluden, por lo que
bien podrian los participantes subir los precios de manera significativa y quienes
requieren los bienes, obras o servicios no podran encontrar alternativas viables de

abastecimiento en empresas que actian de forma competitiva.

1%Banco Interamericano de Desarrollo yOrganizacién para la Cooperacién y el Desarrollo
Econémicos, “Foro Latinoamericano de Competencia Sesion 11l —Mejorando la eficacia en las
licitaciones publicas: combatiendo la colusion y la corrupcién”, (foro, Santo Domingo, Republica
Dominicana, 18-19 de septiembre de 2012), 2.

% Ipid., 6.
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Lo que resultaria ain mas grave a lo antes acotado seria el hecho de que los
proveedores que conscientes de que si sus ofertas son presentadas de manera
independiente tienen pocas o nulas posibilidades de ganar y ser adjudicados terminen
por caer en este tipo de practicas a efectos de que sus ofertas no sean descartadas, lo que
eliminaria por completo la rivalidad o méas bien la necesaria competencia entre las
empresas, elemento que como ya se analizd resulta trascendental para obtener los
mejores resultados dentro de un procedimiento de contratacion publica.

3.2.2. Sanciones administrativas en el ambito de la Contratacion Publica

De conformidad con la Guia Practica para la aplicacion de la Decision 608
“Normas para la proteccién y promocion de la libre competencia en la Comunidad
Andina”'®, la actividad probatoria de las practicas restrictivas a la libre competencia se
basa en indicios 0 en presunciones pues quienes participan en estas conductas no dejan
por escrito los acuerdos a los que llegan, a la par que, las pruebas directas o todo rastro
gue demuestren su comportamiento coordinado,son eliminadas. Por otro lado las
pruebas a ser presentadas por quienes acusan el ilicito se resumen en cualquier tipo de
documentos que describan el compromiso colectivo sobre una conducta prohibida por
la norma como por ejemplo: actas de directorios, actas de asambleas de socios, actas
de juntas de accionistas, informes, correspondencias 0 documentos entre las empresas,
testimonio de funcionarios de las empresas involucradas, etc.

Ahora bien para poder establecer que una conducta es anticompetitiva se debera
valorar si produce un efecto real, es decir analizar si generd una consecuencia
anticompetitiva en relacion a las circunstancias que cada caso en especifico presenta. El
mismo instrumento sefiala que por ejemplo aquello acuerdos que pretenden elevar
estdndares de calidad de un producto o intercambio de informacion entre agentes
econdmicos a través de sus asociaciones 0 gremios no siempre incurren en violacién a
la competencia, siempre que no se empleen para establecer de manera conjunta los
precios de dichos productos, o condiciones de comercializacion, reparticién del
mercado, limitar la competencia, coordinar posturas, abstenciones o resultados en
procedimientos de contratacion, por ello el investigado debera propender a comprobar

que por ejemplo es transparente el intercambio de la informacién pues la misma es de

1% Comunidad Andina, Comisién de la Comunidad Andina, Decisién 608 Normas para la
proteccion y promocion de la libre competencia en la Comunidad Andina, 21 de marzo de 2005.
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conocimiento publico o al menos para aquellos que tienen interés en ella, que en la
practica no tiene efectos anticompetitivos.'”’

Dentro de la LOSNCP y su Reglamento General no existe una sancién especifica
si el 6rgano de control respectivo, refiriéndome a la Superintendencia de Control del
Poder del Mercado, llegase a determinar que dentro de un procedimiento de
Contratacion Publica se perpetré un acuerdo colusorio,sin embargo es importante
considerar con base al analisis de las normas referidas que en ellas no se establece de
manera clara cuales son todas las sanciones que se podrian aplicar a los proveedores en
materia de contratacion publica, pues a mas de las previstas en el articulo 106, existen
otro tipo de sanciones que se encuentran plasmadas en los distintos articulos de la
LOSNCP, por ejemplo la suspension por 3 o 5 afios en caso de declaratoria de
adjudicatario fallido o contratista incumplido, en su orden, la cual no se haya
incorporada en el Titulo VI “De las infracciones y sanciones” de la LOSNCP, no
obstante la misma se refiere a éstas como sanciones, de lo que se puede colegir que las
sanciones en el ambito de la contratacion publica se traducen en la suspension en el
RUP por un lapso de tiempo determinado.

En esta linea de ideas cabe hacer un analisis del contenido de los modelos de
pliegos emitidos por el SERCOP vy referirme de manera concreta al numeral 1.1
“PRESENTACION Y COMPROMISO” *®del formulario de la oferta, documento

9 Comunidad Andina, Secretaria General de la Comunidad Andina, “Guia practica para la
aplicacion de la Decision 608 Normas para la proteccion y promocién de la libre competencia en la
Comunidad Andina”, SG/dt 396 (23 de octubre de 2007), 11.

198 os autores Antonio Lépez Mifio y Patricia Valcarcel, sefialan que las funciones principales
del compromiso son la informativa y la disuasoria. La primera opera en el procedimiento de contratacién.
En todos los casos, pero mas en aquéllos de relativizacion de la competencia (mercados locales, escasas
empresas participantes, predominio de Pymes, etc.,), la exigencia del compromiso concede al licitador
una idea exacta ab initio de la importancia de concurrir autbnomamente respecto a sus rivales. Su
presencia, unida a la formacion que proporcionen al licitador las explicaciones sobre bidrigging anexadas
a y referenciadas en el pliego no es sino otro medio de promocién de la competencia en la Contratacion
Publica. Su valor intrinseco como tal es enorme dado el gigantesco volumen de procedimientos y la
garantia de diseminacion que ofrece el perfil de contratante, adicionalmente permite queal licitador no se
le ofrezcan dudas sobre los efectos derivados de su incumplimiento, por ello, para los autores en el
modelo de compromiso deben primar ideas puramente negativas: lapromesa de no participar en practicas
colusorias y las consecuencias de incurrir en ellas, afirmando entonces que la virtualidad esencial del
compromiso esdisuasoria, asimismo destacan que la constancia de una firma al pie del mismo apuntalaria
otros indicios demanipulacién conocidos en el curso de un proceso penal o de un procedimiento de
investigacion instado por las autoridades de competencia. En el &mbito penal el compromiso engafioso
podria encajar en el tipo de falsificacién documental, mas o menos agravada segun se tuviese a aquél por
documento privado, oficial o publico.*
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guedebe ser suscrito y entregado de manera obligatoria por aquellos proveedores que
quieran participar en cualquier procedimiento competitivo y que contiene el siguiente

texto que me permito transcribir:

1.1 PRESENTACION Y COMPROMISO

El que suscribe, en atencion a la convocatoria efectuada por (nombre de la
entidad contratante) para (objeto de la contratacién), luego de examinar el pliego del
presente procedimiento, al presentar esta oferta por (sus propios derechos, si es persona

natural) / (representante legal o apoderado de ....... si es persona juridica),
(procurador comdn de..., si se trata de asociacién o consorcio) declara que:

3. La oferta la hace en forma independiente y sin conexion abierta u oculta con
otra u otras personas, compafiias 0 grupos participantes en este procedimiento y, en todo
aspecto, es honrada y de buena fe. Por consiguiente, asegura no haber vulnerado y que no
vulnerara ningln principio o norma relacionada con la competencia libre, leal y justa; asi
como declara que no establecerd, concertard o coordinara —directa o indirectamente, en
forma explicita o en forma oculta- posturas, abstenciones o resultados con otro u otros
oferentes, se consideren o no partes relacionadas en los términos de la normativa
aplicable; asimismo, se obliga a abstenerse de acciones, omisiones, acuerdos o practicas
concertadas oy, en general, de toda conducta cuyo objeto o efecto sea impedir, restringir,
falsear o distorsionar la competencia, ya sea en la presentacion de ofertas y posturas o
buscando asegurar el resultado en beneficio propio o de otro proveedor u oferente, en este
procedimiento de contratacion. En tal virtud, declara conocer que se presumira la
existencia de una practica restrictiva, por disposicion del Reglamento para la aplicacion
de la Ley Orgénica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, si se evidencia la
existencia de actos u omisiones, acuerdos o practicas concertadas y en general cualquier
conducta, independientemente de la forma que adopten, ya sea en la presentacion de su
ofertas, o buscando asegurar el resultado en beneficio propio o de otro proveedor u
oferente, en este proceso de contratacion.[...]

7. Acepta que en el caso de que se comprobare una violacién a los compromisos
establecidos en el presente formulario, la Entidad Contratante le descalifique como
oferente, o dé por terminado en forma inmediata el contrato, observando el debido
proceso, para lo cual se allana a responder por los dafios y perjuicios que tales violaciones
hayan ocasionado.” (El énfasis es mio)

Del texto citado se destaca lo siguiente:
a) Al presentar las ofertas los participantes declaran, con la suscripcion del
documento, no haber concertado ni en el futuro concertar para beneficiarse o
beneficiar a un tercero vulnerando la real competencia del procedimiento.
b) Aceptan que se descalifique su oferta (etapa precontractual) o se dé por terminado
inmediatamente el contrato (etapa contractual) en caso de que se descubra una

conducta colusoria.

* Antonio Lépez Mifio y Patricia Valcarcel, “Insuficiencia del Derecho Espafiol para impedir y
corregir la colusion en la Contratacién Publica”, 12.
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En esta misma linea el Servicio Nacional de Contratacion Publica el 1 de marzo
de 2017 emitio la Resolucion No. R.E.-SERCOP-2017-0000075 a través de la cual
introdujo algunas reformas a la Codificacion y actualizacion de resoluciones emitidas por
el SERCOP promulgada con Resolucién No. RE-SERCOP-2016-0000072 de 31 de
agosto de 2016, que incluye un articulo especifico relacionado con la vinculacién de

ofertas, cuyo contenido textualmente transcribo:

Art. 64.2.- Presentacion de ofertas en cumplimiento de los principios y objetivos
del Sistema Nacional de Contratacion Publica.-Las ofertas por parte de los participantes
en los procedimientos de contratacion puablica deben ser presentadas de manera
independiente y sin conexidn o vinculacion con otras ofertas, personas, compafiias o
grupos participantes en dicho procedimiento, ya sea de forma explicita o en forma oculta.

La conexion o vinculacion de ofertas ya sea de forma explicita o en forma oculta
con otras ofertas, personas, compafiias 0 grupos participantes en un procedimiento de
contratacion publica se encontrara definida en la metodologia que para el efecto emita el
Servicio Nacional de Contratacion Publica, misma que serd publicada en el Portal
Institucional del SERCOP. Dicha metodologia podré ser modificada, por lo que, bastard
su notificacion y publicacion en dicho Portal.

En caso de que se identifique la existencia de vinculaciones o conexiones con
otras ofertas, personas, compafiias o grupos participantes en dicho procedimiento, ya sea
de forma explicita o en forma oculta, con el fin de cumplir, garantizar, asegurar y exigir
los principios y objetivos del Sistema Nacional de Contratacion Publica entre los que se
encuentra la concurrencia, trato justo, igualdad, asi como, garantizar la transparencia
evitando la discrecionalidad en los procedimientos de contratacion publica, y precautelar
los intereses institucionales y del Estado, las ofertas seran descalificadas de manera
automatica en dicho procedimiento de contratacion.

Con base en lo sefialado se deduce que son los pliegos a través del formulario de la

109

oferta ="y el articulo 64.2 de la Codificacion y actualizacion de Resoluciones del

199 para Antonio Lépez y Patricia Valcarcel Fernandez “En términos generales, los pliegos de
clausulas administrativas particulares contienenestipulaciones de dos tipos: las que instrumentan la
gestion del procedimiento contractual por el 6rgano de contratacion y las que regulan los requisitos y
conductas de las empresas a efectos de su entrada, participacion y seleccion de sus ofertas. A la segunda
categoria pertenecen las que ahora nos ocupan. Su expresion en el pliego tiene como objetivo hacerlas
participes de los efectos informativo y normativo que caracterizan a aquél en cuanto “ley del contrato”.
Entre las maltiples clasificaciones que admiten las clausulas anticolusorias, nos hemos decidido por un
criterio funcional. Asi diferenciamos entre: a) indicaciones relativas a los aspectos de la contratacion de
mas facil manipulacion; b) el compromiso del licitador de no incurrir en préacticas colusorias.”, sin
embargo, en mi criterio la incorporacion de estas clausulas anti colusorias en el pliego del procedimiento
no pueden efectivizarse de manera directa por parte de las entidades contratantes sin que intervenga de
por medio la Superintendencia de Control del Poder del Mercado, por lo tanto dicho organismo no
cumpliria el papel en el ambito de la Contratacion Publica de ser una entidad subsidiaria o colaboradora
sino que se torna indispensable contar con su participacion.*

*Antonio Lopez y Patricia Valcarcel Fernandez, “Insuficiencia del Derecho Espafiol para
impedir y corregir la colusién en la Contratacion Publica”, 9.
< https://ssrn.com/abstract=2191797 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2191797>
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SERCORP los que hacen referencia a las concertaciones en perjuicio de los participantes de
un proceso de Contratacion Pablica.

La razén de que sean los pliegos los que traten las practicas colusorias en la
contratacion publica, radica quizas en que la LOSNCP se promulgoé en el afio 2008,
mucho antes que la LORCPM que fue expedida en el afio 2011, razén por la cual no se
encuentren articuladas, ademas de que pese a las reformas que se han dado hasta la
presente fecha en cuanto al contenido de la primera, ninguna ha abordadolas préacticas
colusorias, a pesar de que parecerian ser cada dia mas frecuentes y tener un mayor
impacto en la contratacion publica.

Por lo sefialado en el parrafo precedente y al corresponderle al Estado disipar el
problema de elegir al proveedor mas idéneo para celebrar un contrato, de forma que
resulte en las mejores condiciones para quien lo selecciona, es a traves del pliegoque las
entidades contratantes pueden plasmar todas las clausulas administrativas referentes a los
derechos y obligaciones que del procedimiento se derivaran, los datos relevantes que
enmarcaran el proceso como su objeto, plazo de ejecucion, prescripciones técnicas que
han de cumplir los bienes, obras o servicios, precio, etc., ademas de incorporarlas normas
por las que luego se regird el contrato, por ende, aquellos proveedores que decidan
participar en un procedimiento al momento de presentar sus propuestas de manera
implicita aceptan de por si todas las clausulas en él contenidas.

El procedimiento de seleccion previsto en el pliego tiene como objetivo instituir un
tipo de seleccidn objetiva de los oferentes, lo cual se concreta en laexpedicion de un
pliego reglado integramente, de manera que, cualquier persona que repita el proceso de
seleccion llegue a la misma conclusién de quien lo realizé en un principio; para el autor
Escola el proceso de formacion de la voluntad de la administracion en la contratacion
publica involucra actos administrativos, hechos, conceptos, el perfeccionamiento del

contrato, etc., y en este proceso se puede diferenciar dos etapas:

La primera relativa al orden interno de la Administracion Publica, y es la que se
refiere a la formacion de la voluntad administrativa, a la decisidon de contratar en si
misma y a la forma y condiciones de esa contratacién [...]. La segunda, en cambio,
atafie al conjunto de las relaciones de la Administracidn con los particulares, y es la que
se refiere a la formacion del contrato como tal y a las formas y modalidades de
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seleccion del cocontratante particular, que llevaran, finalmente, a la declaracion de
voluntad que constituira el contrato.**

Con base en lo sefialado, al constituirseel pliegoen las reglas del procedimiento
sobre las cuales la Administracidnactuara y al encontrarse en el mismo la facultad de la
entidad contratante de descartar las ofertas que no cumplan con lo establecido en él, los
oferentes asumen la posibilidad de que su oferta sea rechazada sobre la base del
incumplimiento de cualquier disposicion prevista en el pliego.Ahora bien es importante
indicar que el rechazo de una oferta por incumplimiento de una condicién prevista con
antelacion en el pliego no debe ser entendida como una sancion, pues no ha sido
calificada como tal en la LOSNCP, sino mé&s bien resulta siendo la consecuencia del
sometimiento, por decision propia del proponente, al ordenamiento juridico -
administrativo propio de la contratacion y que forma parte de la facultadde seleccion
objetiva de la que goza la Administraciénpara poder elegir la oferta que mejor convenga a
sus intereses siempre que se cumplacon la verificacion de las condiciones previstas en
elpliego.

Como complemento a lo antes acotado es importante realizar un analisis de la
potestad sancionadora de la Administracion, al respecto el articulo 24, numeral 1 de la
Constitucién de la Republica del Ecuador en cuanto al principio de legalidad sefiala que
“Nadie podra ser juzgado por un acto u omisién que al momento de cometerse no esta
legalmente tipificado como infraccion penal, administrativa o de otra naturaleza, ni se le
aplicara una sancion no prevista en la Constituciény la ley [...]”, del texto citado se
deduce que las sanciones administrativas gozan de reserva legal por lo que solo pueden

encontrarse establecidas en una norma con rango de ley™*, y asi lo establece el numeral

110 Héctor,Escola, Tratado Integral de los Contratos Administrativos, Vol. 1 (De Palma; 1977),
287- 8.

1 El autor Tomas Cano Campos sefiala que “La peculiaridad principal reside en que la reserva
legal no excluye la intervencion reglamentaria imprescindible en éste ambito, dada la inviabilidad real de
la reserva absoluta. Por ello, la colaboracion reglamentaria no es una excepcion a la reserva de Ley, sino
una modalidad de su ejercicio, por lo que lo verdaderamente importante es determinar el alcance de la
intervencion del reglamento.”, el autor hace referencia a las llamadas leyes en blanco y llega a la
conclusion de que lo importante es la existencia de colaboracion reglamentaria con la ley ya sea por la
habilitacion que le da la propia la ley al reglamento o por la remisién que la misma realiza a este, el tema
en cuestion es que doctrinariamente es admitida la posibilidad de establecer sanciones a través de un
reglamento siempre que sea la propia ley la que: 1. Le habilite o0 2. Le remita a la sancion prevista en un
reglamento, en conclusion se admite la colaboracion reglamentaria en cuanto al establecimiento de
sanciones. Sin perjuicio de lo sefialado existen otros autores que defienden una postura distinta y sefialan
que se debe considerar que es la propia ley la que debe establecer de manera expresa que la violacion al
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2 del articulo 132 de la Constitucion que sefiala que se requerird de ley para tipificar
infracciones y establecer las sanciones correspondientes.

La Corte Constitucional del Ecuador sobre el principio de reserva de ley ha
emitido algunas sentencias, entre las que podemos destacar la No. 002-14-SIN-CC**?,

en el marco de la causa No. 0056-12-IN y acumulados, en la que sefiala:

Es fundamental anotar entonces, que el principio constitucional de reserva de ley
0 reserva legal establece que determinadas materias deben ser reguladas exclusivamente
por normas expedidas por el 6rgano legislativo, constituyéndose en una importante
garantia de orden democratico que asegura a la ciudadania representada por el
Parlamento, la facultad de definir y regular las materias de especial importancia a través
de debates plurales y transparentes dotados de legalidad.

Adicionalmente en sentencia No. 013-16-SIN-CC de 2 de marzo de 2016, caso
No. 0058-12-IN, la Corte Constitucional establece que:

La concepcion de gue, sola la funcion legislativa regule mediante su producto (la
ley) el ejercicio de los derechos y garantias constitucionales, asi como el establecimiento
de infracciones, sanciones y tributos, radica ademas, en la sujecion al principio de
independencia de las distintas funciones del Estado, pudiendo incluso atribuir deberes,
responsabilidades y competencias [...] o modificar la division politico-administrativa
del pais u otorgar los organismos publicos de control y regulacion la facultad de expedir
normas de caracter general en las materias propias de su competencia.

Asi, los Ministerios en uso de sus atribuciones, pueden expedir las regulaciones
necesarias que ayuden al cumplimiento de sus objetivos con énfasis en el bienestar
social, pero dichas regulaciones, deben ser dictadas acorde a los establecidos
principalmente por la Constitucion, asi como de las leyes de la Reptblica.™

De las sentencias anotadas se colige que el tema se centraria en la delimitacion
de iuspuniendede la Administracion Publica, dentro del cual se encuentra la facultad

sancionadora de la propia Administracion que recae Unicamente sobre ciertos

ordenamiento juridico serd sancionada, por lo tanto el incumplimiento de dicho precepto incurriria en
inconstitucional inclusive cuando sea la propia ley la que delegue al reglamento la tipificacion de las
infracciones y el establecimiento de sanciones pues transgrediria el principio de legalidad, dicho precepto
guarda una garantia de orden material traducida en la obligatoriedad de que exista norma previa que
determine cuales son las conductas ilicitas y sus sanciones y una segunda garantia de orden formal en la
gue se exige un rango en cuanto a las normas que tipifican las conductas y las castigan*

* Tomas Cano Campos, “Derecho Administrativo sancionador”, Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, Nam. 43, (Enero-Abril 1995): 345.

2Ecuador, Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia No. 002-14-SIN-CC”,causa No. 0056-
12-IN, (14 de agosto de 2014).

BEcuador, Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia No. 013-16-SIN-CC”, causa No. 0058-
12-IN, (2 de marzo de 2016), <https://www.corteconstitucional.gob.ec/sentencias/relatoria/
relatoria/fichas/013-16-SIN-CC.pdf>.

100


https://www.corteconstitucional.gob.ec/sentencias/relatoria/relatoria�
https://www.corteconstitucional.gob.ec/sentencias/relatoria/relatoria�
https://www.corteconstitucional.gob.ec/sentencias/relatoria/relatoria�

organismos y entidades publicas y que debe ser concedida, a efectos de dotar de
legitimacion a dicho poder, expresamente por la Constitucion, restringiendo de esta
manera la arbitrariedad en la que podria incurrir la Administracion Pablica.

Por lo expuesto cabe hacer el analisis de si el SERCOP esta facultado o no para
establecer sanciones; la Constitucion del Ecuador no dice nada al respecto, sin embargo
dentro de lo previsto por el articulo 10 de la LOSNCP no consta ninguna atribucion que
le faculte a dicho organismo imponer sanciones, lo que si puede realizar al amparo de la
ley y conforme al numeral 9 de la norma en referencia es dictar normas administrativas
relacionadas con la ley, adicionalmente cabe mencionar que tampoco la Ley habilita o
remite a su Reglamento General de aplicacién la posibilidad de imponer sanciones, es
mas el referido Reglamento no contiene ninguna sancion adicional a las previstas en la
LOSNCP, por lo tanto la inclusién como causal de rechazo de la oferta en la etapa
precontractual incorporada por el SERCOP en el formulario de la oferta, no debe ser
entendida como una sancién sino como un incumplimiento por parte del proveedor de
uno de los requisitos previstos en el pliego para seguir siendo parte del procedimiento
de seleccion, mas aun si reflexionamos en cuanto a que el proceso de contratacion no es
un procedimiento sancionador, es decir su fin Gltimo no es imponer una sancién a un
proveedor, sino mas bien seleccionar de manera objetiva la mejor propuesta para la
entidad que desea contratar.

La administracion para poder elegir aquella oferta mas conveniente a sus intereses
se encuentra sujeta a procedimientos previamente instituidos en las leyes, reglamentos y
los pliegos de los procesos de contratacion, lo que forma parte,como lo sefiale
previamente, de su capacidad de seleccion objetiva y es una regla de conducta de la
actividad contractual, ya que en derecho publico la elaboracion, adjudicacion y
celebracion de contratos es una actividad particularmente reglada y las partes estan en la
obligacion de cumplir con el procedimiento prefijado en el orden juridico vigente, bajo la
estricta observancia de los principios que garantizan la igualdad y libre concurrencia de
los oferentes y el cumplimiento de los fines estatales, lo que significa que cualquier
persona que aplique a la misma realidad factica, la LOSNCP su Reglamento General de
aplicacion, normativa expedida por el SERCOP vy el pliego del procedimiento llegara a la
misma decision en cuanto a la seleccion del proveedor ganador y adjudicatario del
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contrato, descartando cualquier posibilidad de discrecionalidad y subjetividad por parte de
la autoridad al momento de adjudicar.

Lo antes sefialado guarda relacion con el presupuesto de que las actuaciones de la
administracion se sujetan al principio de legalidad como premisa esencial de toda
manifestacion del poder publico, por ende la actuacion de las entidades contratantes se
legitima siempre que se desarrollen en el marco de lo previsto en el propio pliego, bajo el
entendido de que al estar considerado en los pliegos las decisiones administrativas
encajarian en la nocion de acto reglado, por ello al encontrarse en el pliego la prohibicion
de presentar ofertas vinculadas, la condicion de su cumplimiento se traslada en un
requisito habilitante para poder participar en el proceso y por ende ha sido considerado
bajo el criterio de admision o rechazo, el cual es susceptible de ser verificado por los
miembros de la Comisidén Técnica o el funcionario o funcionarios encargados de llevar
adelante el procedimiento en la etapa precontractual.

Ahondando en lo sefialado debemos considerar algunos matices propios de la
relacion de la Administracion con el Derecho que devienen no solo del principio de
legalidad que para algunos es el fundamento de su actuar, sino que es necesario reconocer
a la par otra potestad de la cual se encuentra dotado el Estadoy que lo distingue del
ciudadano comuan, me refiero exclusivamente a la autotutela,que representa en si
mismauna prerrogativaa través de la cual la Administracion Publica sin necesidad de
acudir a un juez o tribunal capaz de imponer su voluntad e inclusive ejecutarla,
reglamenta sus actuaciones, impone derechos u obligaciones de manera unilateral a los
ciudadanos y los hace actuar conforme y por si misma, sin tener que acudir a un tercero,
por ende y con base en este principio los actos administrativos se presumiranlegitimos y
pueden ejecutarse, 1o que no resulta incompatible al control de los jueces, a quienes deben
recurrir los ciudadanos cuando se encuentren en contra de las decisiones y reglamentacion
administrativa.

El aspecto més importante a considerar en cuanto a la autotutela es que la misma
es ejercida con base en la defensa del interés comun, siempre que su ejercicio no implique
ser juez y parte en cuanto a la resolucion de sus propios intereses privativos, sino que se la
aplica Unicamente a favor de los intereses ajenos a los que sirve la Administracion.La
autotutela considerada como una institucion o como principio del Derecho Administrativo

es un término construido esencialmente por la doctrina, por ende no ha sido considerada
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ni en la Constitucion ni en la normativa administrativa de forma expresa, sin perjuicio de
ello existen preceptos legales que se encuentran contemplados en las normas que rigen la
administracion y que caracterizan la autotutela, asi tenemos el articulo 68 del Estatuto de
RégimenJuridicoy Administrativo de la Funcién Ejecutiva que prevé “Los actos
administrativos se presumen legitimos y deben cumplirse desde que se dicten y de ser el
caso, se notifiquen, salvo los casos de suspension previstos en este estatuto”, con el cual
se otorgaria valor y eficacia a las actuaciones estatales.

Al respecto el propio Pleno de la Corte Constitucional ha reconocido este
principio y mediante Resolucion No. 0227-08-RA de 10 de abril de 2012, publicada en
el Suplemento del Registro Oficial No. 735 de 29 junio de 2012, se refiri6 a este en los

siguientes términos:

[...] la potestad de autotutela administrativa es el poder de actuar que posee
la administracidn, sin la necesaria intervencién de un tercero imparcial que le dé certeza
y valor juridico, por encima y en detrimento de los derechos e intereses de los terceros
particulares que se ven obligados juridicamente a soportar esta actividad administrativa
y que solo les queda la posibilidad de recurrir a ese tercero imparcial o a la funcion
judicial por intermedio de un juez, una vez cumplida la voluntad administrativa, para
reestablecer la situacién juridica que pudiera infringir sus derechos o para reparar las
lesiones patrimoniales 0 morales que este actuar pudiera ocasionarle.

Dentro de la configuracion de los Estados Modernos, para el eficiente logro de

los fines asignados se requiere, mas que de una organizacion politica, de una
organizacion ejecutiva, que en la administracion y uso de esa organizacion y la
utilizaciéon de los medios y recursos disponibles, pueda lograr la satisfaccion de las
necesidades publicas que la sociedad por si sola no pueda darse.
Para la obtencion de los fines y cometidos asignados, a los drganos administrativos se
les ha concedido ciertas prerrogativas, y que la justificacion de su existencia y este
otorgamiento no esta, per se, en el interés pablico que persigue, sino en la necesidad del
ejercicio de esos poderes publicos.

La autotutela administrativa no puede ser ejercida de manera genérica para todo
el actuar administrativo; por el contrario, su ejercicio debe ser excepcional, concreto y
especifico, como Ultima ratio de manera exclusiva para la consecucion de necesidades
estrictamente generales, que de actuar de otra forma serian imposibles.[...]
Es este principio de autotutelaes el que es capaz de explicar en unidad todo ese
complejo sistema posicional. Al respecto, esta Sala considera que este privilegio de la
administracion, en la decision y ejecucion de sus actos, se lo puede considerar como una
prerrogativa, pero bajo ningun concepto, éste puede ser arbitrario porque la
administracion no es un fin en si mismo sino que esta al servicio de la comunidad, y
porque es de la esencia del Estado Social de derecho que se ejecute, sin dilaciones, la
proteccién legal al encausado. Es decir, la autotutelaadministrativa tiene un limite: la
razonabilidad. Al respecto, la Corte Constitucional de Colombia, ha determinado que el
concepto de razonabilidad en la autotuteladebe ser abierto, en otras palabras, la
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razonabilidad hace relacion a que un juicio, raciocinio o idea esté conforme con la
prudencia, la justicia o la equidad que rige para el caso concreto.**

Por ello la incorporacion en los pliegos de los procedimientos del rechazo de una
oferta o declaratoria de terminacion inmediata de un contrato por la verificacion de la
falta de independencia en la presentacion de las ofertas y la conexidn con otro u otros
proponentes constituye una forma de ejercicio de la autotutelade la Administracion. La
condicion de los proponentes de presentar su oferta de forma independiente presupone
una nueva forma y contenido en cuanto al deber de seleccion objetiva que tienen las
entidades contratantes cuya finalidad principal es perfeccionar los factores de escogencia
en los procedimientos de contratacion basados en garantizar el derecho de competencia de
los proveedores, de tal manera que se configure en un factor habilitador para la
participacion en un determinado procedimiento, limitando la posibilidad de participar a
proponentes vinculados.

Es conveniente agregar que la responsabilidad de verificar que se cumpla con los
requisitos o condiciones propias de los oferentes (de no mantener vinculacion con otras
ofertas) recae sobre la Comision Técnica o elencargado de llevar adelante el
procedimiento en la etapa precontractual, segin corresponda, por ello son éstos quienes
estan facultados para rechazarlas en caso de incumplimiento al compromiso consignado
en el numeral 1.1 del Formulario de la oferta, que ha sido incorporado como una medida
de saneamiento del proceso en cuanto a ofertas que restrinjan la libre competencia, dicho
de otro modo los oferentes tienen la carga de presentar sus ofertas de forma integray en la
forma prevista en el pliego, respondiendo a todos los puntos previstos en el mismo,
incluyendo la documentacion de soporte sobre las condiciones técnicas, juridicas y
financieras requeridas, y cumpliendo con el compromiso de que su oferta la hacen de
manera independiente, sin ningun tipo de vinculacion con otro u otros proponentes, de tal
forma que la Comisién Técnica o el encargado del procedimiento pueda evaluar
eficientemente las ofertas y si evidencia que incumple algin requisito o documentacion
no susceptible de convalidacion pueda rechazar o descalificar las mismas.

Se debe tener en claro que la posibilidad de rechazar una oferta no es una
facultada ilimitada de la administracién pues conlleva limites legales precisos dentro del

114 Ecuador, Corte Constitucional del Ecuador, “Resolucion No. 0227-08-RA de 10 de abril de
20127, en Suplemento, Registro Oficial No. 735 (29 junio de 2012).
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marco de seleccion objetiva y de los principios propios de la contratacion publica, sobre
los cuales se enmarcara cualquier actuacion.

Por otro lado, en el &mbito de la contratacion publica es importante tener presente
que uno de los principios basicos y deberes de conducta que le corresponde respetar a los
oferentes y contratistas, no solo en la etapa contractual sino inclusive en la precontractual,
es la buena fe, incluido por algunas legislaciones latinoamericanas como parte de los
principios que rigen la contratacion estatal, como en el caso de Colombia, sin embargo en
nuestra normativa de contratacion publica no consta de manera expresa tal precepto, en
virtud del cual los oferentes deben alinear sus actuaciones con la obligacion de proceder
con lealtad, seriedad, rectitud y honradez.

El autor Christian Campos se refiere a este principio en la contratacion publica en

los siguientes términos:

...en cuanto en los trdmites de las licitaciones y en general, en todo lo
concerniente a la contratacion administrativa, se considera como un principio moral
basico que la administracion y oferentes actlien de buena fe, en donde las actuaciones de
ambas partes estén caracterizadas por normas éticas claras, donde prevalezca el interés
plblico sobre cualquier otro.'*

A la vista de estos antecedentes y como se sefialo, si bien la LOSNCP no incluye
este principio, conforme al segundo inciso del articulo 112 del RGLOSNCP “El
contrato se regula por las normas de la Ley, las disposiciones de este Reglamento
General, por la normativa que emita el SERCOP; vy, supletoriamente, por las
disposiciones del Cddigo Civil en lo que sean aplicables.”, por ello revisado el Cddigo

Civil podemos indicar que éste se refiere a la buena fe en los siguientes términos:

Art. 721.- La buena fe es la conciencia de haberse adquirido el dominio de la cosa por
medios legitimos, exentos de fraude y de cualquier otro vicio.

Asi, en los titulos translativos de dominio la buena fe supone la persuasion de haberse
recibido la cosa de quien tenia la facultad de enajenarla, y de no haber habido fraude ni
otro vicio en el acto o contrato.

El justo error, en materia de hecho, no se opone a la buena fe.

Pero el error, en materia de derecho, constituye una presuncion de mala fe, que no
admite prueba encontrario.

115, o o “ o . .
Christian Campos Monge, “Contratacion pablica y corrupcion, un anélisis particular de los principios

rectores de la contratacion administrativa”, Revista Ciencias Juridicas, No. 112 (Costa Rica, 2007): 187.
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Adicionalmente el articulo 1562 ibidem sefiala que “Los contratos deben
ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan, no s6lo a lo que en ellos se expresa,
sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacion, o que,
por la ley o la costumbre, pertenecen a ella.”; en todo caso se entiende como regla
general, que la buena fe en los procedimientos de contratacion se presume y debe ser
entendida como la manera usual de comportamiento.

El deber de buena fe es de gran importancia dentro de los procesos de
contratacion, pues su ausencia podria ser considerada en ciertos casos como una conducta
colusoria, por ejemplo en el caso de que un proponente manifieste su intencion de
participar en un proceso, presente su oferta y en lo posterior decida retirar la misma sin
que de por medio exista una justificacion debidamente sustentada. Del principio de buena
fe se derivan entonces varios deberes y obligaciones por parte de los oferentes, entre los
que se incluye el deber de informar de hechos, circunstancias y condiciones de manera
clara y completa sin falsear, ocultar o encubrir sus posturas, nexos o vinculaciones con
otro u otros oferentes participantes en el procedimiento, informacion que la otra parte
interesada (entidad contratante) debe conocer, por ende las entidades contratantes
entenderdn que existe mala fe cuando media una conducta que deviene en contraria al
orden juridico o se encuentra sancionada por este, en este caso la prohibicion de
conexiones entre los oferentes y la ausencia de independencia en la presentacion de
ofertas prevista en los pliegos a méas de las disposiciones establecidas en la LORCPM.

A la luz de lo antes sefialado, se concluye que si bien la autoridad encargada de
conocer de forma privativa las investigaciones administrativas por colusion en
procedimientos de contratacién publica y sancionarlas es la Superintendencia de Control
del Poder del Mercado, son las entidades contratantes a través de sus Comisiones
Tecnicas o encargados de llevar adelante el procedimiento en la etapa precontractual,
segun corresponda, quienes tienen la potestad de rechazar las ofertas en las que se
evidenciealgun tipo de vinculacion o conexién que tenga por objeto falsear o restringir
una activa y honesta competencia o distribuir la adjudicacion del procedimiento, masaun
cuando las reglas de la experiencia indican que cuando existe un verdadero animo de
competencia, basado en una intencidn real de resultar adjudicatario de un contrato estatal,
no es normal que los proponentes colaboren o intercambien informacion sensible sobre

sus posturas entre si, mucho menos que tengan ofertas con caracteristicas parecidas, con
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el mismo personal, equipo 0 maquinaria, 0 que presenten propuestas manifiestamente
destinadas al fracaso, etc., por el contrario lo que sucedera como regla general es que los
participantes mantengan reservada con especial sigilo la informacion que resulta
significativa y que le garantizaria su seleccion final en el procedimiento.

Con estos antecedentes se despejaria cualquier duda que pudiera surgir en cuanto
a la legalidad del contenido del Formulario de la oferta de rechazar una oferta cuando
medie la vinculacion entre ofertas participantes.

Por lo expuesto ycomo resultado del analisis aqui efectuado se infiere que no
existe una sancién en materia de contratacion publica cuando se detectaré una practica
anticompetitiva en la etapa precontractual ya quelo se da unicamente es el rechazo de la
oferta u ofertas dentro del procedimiento de seleccion, e inclusive si ante este rechazo se
pusiera en conocimiento de la entidad competente la solicitud **° deinvestigar y
sancionar la practica colusoria, esto es, la Superintendencia de Control y Poder del
Mercado,debemos considerar que la sancion terminaréd siendo siempre pecuniaria y no
repercutird de forma alguna en cuanto a la posibilidad que tienen los proveedores
sancionados de seguir participando en los procedimientos de contratacion publica.

Sin embargo de lo indicadosi reflexionamos respecto a la posibilidad de terminar
inmediatamente el contrato cuando el acuerdo colusorio es identificado en la etapa

contractual, la premisa de que no existe ningun tipo de sancion en contratacién publica

116 4 Ley Organica de Regulacion Control del Poder del Mercado establece en su articulo 53
que “El procedimiento se iniciara de oficio, a solicitud de otro 6rgano de la Administracion Publica, por
denuncia formulada por el agraviado, o por cualquier persona natural o juridica, piblica o privada que
demuestre un interés legitimo.” (sic)*; quiza sea un error en el manejo de los términos en los que se
redactd este articulo pero a mi entender la ley Unicamente le da la calidad de “denuncia” cuando la
acusacion proviene del agraviado, y le llama “solicitud” cuando la misma proviene de las entidades
contratantes, lo que resultaria limitativo, pues se consideraria, refiriéndome en materia de Contratacion
Plblicapuntualmente, como agraviadosUnica y exclusivamente a los oferentes participantes a quienes se
les restringié su derecho a una competencia real y justa, sin embargo habra que considerar desde otra
perspectiva por supuesto que las entidades contratantes son también las que resultan perjudicadas con
tales actuaciones, por ello y en mi afan de encontrar una explicacion del porqué la utilizacion de
denominaciones distintas llegué a la conclusion de que se consideran agraviados exclusivamente a los
oferentes porque son ellos a quienes se restringié su derecho a la competencia, que finalmente es el
derecho que pretende tutelar la LORCPM; y no a la entidad contratante; sin perjuicio de lo sefialado esta
distincion de términos genera a mi criterio en lo posterior del articulado cierta confusion, pues al
denominar de manera diferenciada a las acusaciones de las entidades publicas y a las de los agraviados se
produce un vacio ya que los articulos 54 en adelante hablan Unicamente del contenido de la denuncia y su
tramitacion olvidandose por completo de los requisitos de la solicitud o en su defecto se deberia incluir
este término en la redaccién de los mismos a efectos de que se comprenda que deben cumplir con los
mismos requisitos y que su trdmite sera idéntico.

*Ecuador, Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, en Suplemento, Registro Oficial
No. 555 (13 de octubre de 2011), art.53.
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varia, pues la terminacién del contrato procede conforme al articulo 92 de la LOSNCP,
por cumplimiento de las obligaciones contractuales, por mutuo acuerdo de las partes,
por sentencia o laudo ejecutoriados que declaren la nulidad del contrato o la resolucion
del mismo a pedido del contratista, por declaracion unilateral del contratante, en caso de
incumplimiento del contratista; y, por muerte del contratista o por disolucion de la
persona juridica contratista que no se origine en decisién interna voluntaria de los
organos competentes de tal persona juridica, respecto de las cuales la Unica que a mi
criterio podria ser empleada en caso de que se verifique la participacion en un acuerdo
colusorio por parte contratista seria la causal de terminacién unilateral del contrato por
incumplimiento del contratista al compromiso establecido en su oferta de que la misma
no mantenia ningun tipo de conexion con otras ofertas.

Por ello y para resolverla terminacion unilateral del contrato serd necesario
considerar que la misma produce de manera concatenada la declaratoria de contratista
incumplido y la suspension en el RUP por el plazo de 5 afios, lo que conforme al

articulo 19 de la LOSNCEP si es considerada como una sancion, pues su texto sefiala:

Causales de Suspension del RUP.- Son causales de suspension temporal del
Proveedor en el RUP:
1. Ser declarado contratista incumplido o adjudicatario fallido, durante el tiempo
de cinco (5) afos y tres (3) afos, respectivamente, contados a partir de la notificacion
de la resolucion de terminacién unilateral del contrato o de la resolucion con la que se
declare adjudicatario fallido;

Una vez superadas las causas o los tiempos de sancion previstos en los numerales
anteriores, el Servicio Nacional de Contratacion Publica rehabilitara al proveedor de
forma automatica y sin mas tramite.

Por ende vy al tratarse de una sancidn que se encuentra prevista en la LOSNCP y
por ende cumple con el principio de reserva legal, se debe cumplir con el presupuesto
constante en el propio pliego, esto es, seguir el debido proceso por tratarse de un
procedimiento sancionador en el &mbito de la contratacion pabica, mas no en el ambito
del Derecho de la Competencia lo cual debemos tener claro, pues éste se basa
nuevamente en el principio de autotutela que le permite no recurrir ante un tercero, es
decir a la Superintendencia de Control y Poder del Mercado, la que tendria competencia
exclusiva para investigar y resolver la culpabilidad o no del contratista en la participacion

de un presunto acuerdo colusorio e imponer las sanciones respectivassiempre que se trate
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de la aplicacién del Derecho de la Competencia, mas no del Derecho de la Contratacion
Publica y de las obligaciones derivadas del pliego.

De lo antes transcrito debemos referirnos también a que el debido proceso incluye
entre otras garantias el principio de presuncion de inocencia que si bien para algunos
autores es propio del Derecho Penal, debemos recordar que la presuncion de inocencia es
en si mismo un derecho humano por ello ha sido incorporado en los multiples tratados
internacionales sobre la materia, de los que Ecuador es parte y sobre los cuales fue
reforzada nuestra Constitucion, por lo tanto se constituye en una garantia de la que es
titular cualquier sujeto pasivo en un procedimiento sancionador,inclusivey si se mantiene
el criterio de que es una garantia propia del Derecho Penal no podemos desconocer que la
jurisprudencia internacional también ha sefialado que los principios del Derecho Penal se
aplican en el Derecho Administrativo por extension con lo cual también podria ser
asumido en el ambito de la contratacién publica; sin embargo de ello debo precisar que
nuestra Constitucion no lo ha incorporadocomo una garantia basica del proceso penal sino
mas bien lo ha incluido como parte del debido proceso en general, por ello consta en su
articulo 76, mas no en el articulo 77 que se refiere a las garantias propias del proceso
penal, disponiendo de manera expresa que es parte detodo proceso en que se determinen
derechos y obligaciones de cualquier orden, lo que refuerza mi teoria inicial.

Lo anterior significa que para la aplicacion de dicha sancion administrativa de un
acuerdo colusorio en el ambito de la contratacion publica por parte de las entidades
contratantes es preciso que medie la aplicacion de las condiciones de comprobacion vy el
debido proceso, lo que en la préctica podria inclusive comprometer el plazo de ejecucion
contractual pues quizd la entidad deba suspenderse el plazo del contrato mientras
resuelve, sin embargo y a mi criterio esto dependera en gran medida de lanecesidad

117
l

instituciona pues cuanto llegara a perjudicar a la Administracion quenecesita el

contrato para la gestion de intereses generales debe ser determinado por la entidad que

W a Autoridad Catalana de la Competencia inclusive establece que seria admisible una
restriccion a la competencia bajo el principio de necesidad y el principio de proporcionalidad, el primero
consistiria en la existencia de una relacion de causalidad entre la restriccion a la competencia y la
consecucion de uno de los objetivos previstos en la Ley de Contratacién del Sector Publico, en nuestro
caso la LOSNCP; vy, el principio de proporcionalidad en cuanto a una mejora en términos de bienestar
social que sea superior al dafio que genera a la competencia, sefialando que estos son los dos Unicos casos
de excepcion y que en los demas la administracién publica debe favorecer siempre la competencia.*

*Espafia, Autoridad Catalana de la Competencia, Guia para la prevencién y deteccion de la
colusion en la contratacion publica, 11.
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contrata ya que en ocasiones las entidades contratantes no pueden detener las
contrataciones.

En este punto del analisis es necesario hacer hincapié en que pese a que es el
propio proveedor quien a través de la suscripcion del numeral 1.1. del Formulario de la
Oferta “Presentacion y compromiso” acepta su descalificacion o declaratoria de
proveedor incumplido en caso de participacion en un acuerdo colusorio, dicho
instrumento no podria estar por encima de la garantia basica de in
dubiisreusestabsolvendus, principio general del Derecho,previsto en el numeral 2 del
articulo 76 de la Constitucion de la Republica que sefiala que “Se presumira la inocencia
de toda persona, y serd tratada como tal, mientras no se declare su responsabilidad
mediante resolucion firme o sentencia ejecutoriada.”, un derecho irrenunciable
conforme lo determina el numeral 6 del articulo 11 de la norma ibidem; por ende si no
se cumple con el debido proceso, mal podria una entidad contratante declarar
incumplido a un contratista, fundamentados en el numeral 4 del articulo 11 de la
Constitucion que prevé que “Ninguna norma juridica podra restringir el contenido de
los derechos ni de las garantias constitucionales”, por ende el numeral 1.1 del
Formulario de la oferta “PRESENTACION Y COMPROMISO” y su consecuente
suscripcion asi como el articulo 64.2 de la Codificacion y actualizacion de las
resoluciones del SERCOP no pueden, en mi opinidn,ser utilizadas por las propias
entidades contratantes para sancionar a un contratista sin el cumplimiento del debido
proceso que involucra no solo realizar una notificacién previa y cumplir con los
requisitos del articulo 95 de la LOSNCP sino que contempla su derecho a la defensa, a
ser escuchado, a presentar las razones o argumentos de los que se crea asistido, el
derecho a la réplica, a presentar pruebas y contradecir las que se presenten en su contra,
entre otros aspectos.

Finalmente y con el objeto de realizar un andlisis integral en cuanto a todas las
normas emitidas por el SERCOP referentes a los acuerdos colusorios es de suma
importancia indicar que segun el documento titulado “Cuaderno de Trabajo Vinculacién
entre proveedores en Modelos de Riesgos de la Contratacion Pdblica (Version 1.0)”
emitido por el SERCOP con base en la reforma en la que se introdujo el articulo 64.2,
seria el SISTEMA el que va a descalificar pues sefiala “se desprenden dos tipos de

acciones que el sistema realiza: descalificaciones o0 suspensiones. La primera accion la
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realiza sobre los proveedores en los que identificd una vinculacion evidente.La segunda
accion lo realiza sobre el procedimiento de contratacion mas no sobre los proveedores,

cuando detecta vinculacion no evidente, para precautelar las buenas practicas de

participacion, el principio de trato justo, concurrencia y los intereses del Estado.”®.

Adicionalmente indica:

a. De la Descalificacion:

Reglas para Descalificacion: cuando el sistema identifique que se cumplen cualquiera

de las siguientes reglas:
i. Cuando dos 0 méas empresas tienen el mismo representante legal.
ii. Cuando dos 0o mas empresas participantes comparten el mismo accionista
mayoritario absoluto.
iii. Cuando dos o mas empresas participantes no comparten el mismo
accionista mayoritario absoluto al primer nivel, pero si al llegar a participacion
efectiva a nivel de persona natural, computando la participacion ponderada
sobre la cadena sucesiva de propiedad hasta identificar siempre accionistas
personas naturales o, en su defecto, empresas que cotizan en bolsas de valores o
extranjeras.
iv. El representante legal de una empresa es accionista mayoritario absoluto de
otra.
v. Cuando los representantes legales de dos 0 mas empresas participantes son
cényuges.
vi. Cuando los accionistas mayoritarios absolutos de dos 0 mas participantes
son conyuges.
vii. Cuando el accionista mayoritario absoluto de una empresa es cényuge del
representante legal de otra empresa.

b. De la Suspension:

Reglas para suspensién de procedimiento:
i. EIl representante legal de una empresa es accionista no absoluto de otra
(participacion es menor que 50% en el primer nivel de desagregacion).
ii. Cuando dos 0 mas empresas participantes comparten el mismo accionista no
absoluto (participacion es menor que 50% en el primer nivel de desagregacién)
viii. Cuando dos 0 mas empresas participantes no comparten el mismo
accionista no absoluto al primer nivel, pero si al llegar a participacién efectiva
a nivel de persona natural, computando la participacion ponderada sobre la
cadena sucesiva de propiedad hasta identificar siempre accionistas personas
naturales o, en su defecto, empresas que cotizan en bolsas de valores o
extranjeras.
iii. Cuando existan vinculos familiares hasta el cuarto grado de consanguinidad
0 segundo de afinidad entre los accionistas o representantes legales de empresas
0 personas naturales participantes**®

18 Ecuador, Servicio Nacional de Contratacién Publica, “Cuaderno de Trabajo Vinculacién entre
proveedores en Modelos de Riesgos de la Contratacion Publica (Version 1.0)”, (Servicio Nacional de
Contratacion Publica: 2017), 12, <http://portal.compraspublicas.gob.ec/sercop/wpcontent/uploads/2017/03
Ixviii_vinculacion_proveedores_modelos_riesgos_contratacion_publica_version1.0.pdf>

" Ibid., 12-3.
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De lo sefialado cabe realizar un analisis de si puede el portal institucional del
SERCOPdescalificar una oferta, o es una de las atribuciones propias y exclusivas de la
Comision Técnica o del responsable encargado de llevar adelante el proceso en su etapa
precontractual, segun corresponda. A mi juicio no es competencia del SERCOP la
descalificacion de ofertas, pues hacerlo rebasaria el &mbito de sus atribuciones
convirtiéndose sus actuaciones en arbitrarias e ilegales, por lo que bien podrian los
proveedores que se sientan afectados iniciar una accion en contra de dicho organismo,
mas no en contra de las entidades contratantes pues la responsabilidad de su
descalificacion ya no recaeria en éstas Gltimas, ante lo cual el SERCOP dificilmente
podria demostrar que se encuentra legalmente dotado de una atribucion que le facult6 a
descalificar un oferta dentro de un proceso del que no forma parte. Quiero entonces
pensar que quizé lo que existe fue un error en el manejo de los términos al momento de la
redaccion del mencionado documento y que probablemente lo que ocurra es que el
sistema alertesobre una posible practica anticompetitiva por parte de los ofertes y a su vez
el ente rector sea quien corra traslado a la entidades contratantes para que éstas inicien las
acciones gue en derecho correspondan.

En cuanto a la suspension, la clasificacion de las causales consideradas para la
misma parecen responder a que podrian ser desvirtuadas con mayor facilidad por lo que
cabe la duda de la existencia 0 no de una practica anticompetitiva, por ende el SERCOP
amparado en las atribuciones establecidas en los numerales 2 y 4 del articulo 6 del
Reglamento General dela Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publicapuede hacer recomendaciones a la entidad contratante de suspender el proceso,
considero entonces que esta sugerencia quizas sea la mas factible legalmente en casos de
presuncion de colusion; si bien el documento elaborado por el SERCOP no especifica la
suspension con qué fin se realizaria ni sefiala que en estos casos se correra traslado al
organismo competente para su resolucion, espero que sea con el objetivo de ser resuelto
por la entidad competente.
3.2.2.1. Essancionable la colusion en la Contratacion Publica

Las practicas restrictivas de la competencia en los procesos de contratacion
publica estan prohibidas por la LORCPM 'y por ende estan sujetas a sanciones por parte
dela Superintendencia de Control del Poder del Mercado, organismo competente para

investigarlas y castigarlas, sin embargo de ello es importante hacer énfasis en que dicha
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sancion se genera dentro del &mbito del Derecho de la Competencia, sin embargo en
materia de contratacion publica la respuesta a esta pregunta seria que conforme al
analisis realizado en el numeral 3.2.2 de este capitulo, existe sancién Unicamente si se
produce la terminacion unilateral del contrato y se suspende al contratista por el plazo
de 5 afios en el RUP, de lo que se infiere que en la etapa precontractual no existe
sancion alguna.

Una propuesta de solucion eficiente ante esta disyuntiva y con el propdsito de
abordar las préacticas colusorias desde la LOSNCP, podria ser que se incluya como
inhabilidad especifica para contratar con el Estado el haber sido declarado responsable de
participar en un acuerdo colusorio dentro de un procedimiento de Contratacion Publica,
para el efecto la Superintendencia de Control de Poder del Mercado podria volver
disponible la base de datos de los proveedores o contratistas sancionados por colusion en
procesos de contratacion, con el objeto de que las entidades en la etapa de calificacion
revisen que ninguno de los participantes de los procesos que realiza mantenga dicha
inhabilidad; una segunda opcion podria ser incluir dentro del articulo 106 de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pablica que contiene las infracciones de
los proveedores-, el haber sido sancionado por la Superintendencia por la participacion en
un acuerdo colusorio, en este caso seria necesaria la interoperatividad entre los sistemas
del SERCOP vy la Superintendencia de Control de Poder del Mercado para que la
suspension en el RUP sea inmediata ya que los términos'?® previstos en la norma citada

son relativamente cortos en relacion a las otros tipos de sancion contemplados en la

120 E] articulo 107 de la LOSNCP sefiala que “Las infracciones previstas seran sancionadas con
la suspension en el Registro Unico de Proveedores por un lapso entre 60 y 180 dias.”(sic)*, pero no se
establece con claridad si se refiere a dias plazo o término, sin embargo el Servicio Nacional de
Contratacion Publica ha interpretado dicha sancién en dias término, conforme se puede revisar en las
maltiples  resoluciones  sancionatorias  publicadas en el portal de compras publicas
http://portal.compraspublicas.gob.ec/sercop/wp-content/uploads/2016/11/RESOLUCION_INTERNA_45
4 2016.pdf. en aplicacion del articulo 106 de la LOSNCP. La raz6n quiza radica en el contenido del
numeral 1 del articulo 118 del Estatuto de Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva que
prevé “Computo de términos y plazos. 1. Siempre que por ley no se exprese otra cosa, cuando los plazos
0 términos se sefialen por dias, se entiende que éstos son habiles, excluyéndose del cémputo los sabados,
domingos y los declarados festivos. Ademas, los plazos expresados en dias se contaran a partir del dia
siguiente a aquel en que tenga lugar la notificacion o publicacidn del acto de que se trate, o desde el
siguiente a aquel en que se produzca la aceptacion por silencio administrativo.”(sic)*,

*Ecuador, Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, en Suplemento, Registro
Oficial No. 395 (4 de agosto de 2008), art. 107.

*Ecuador, Estatuto de Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva, en Registro
Oficial No. 536 (18 de marzo de 2002), art,118.
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LOSNCP vy podria ser que mientras se notifica al SERCOP de la resolucion de sancion,
los tiempos de suspension en el RUP ya se hayan cumplido, entendiéndose que la sancién
deberia contabilizarse a partir del dia siguiente en que cause ejecutoria la resolucion (20
dias), pues no seria correcto que la sancion se aplique desde que el SERCOP tenga
conocimiento de la resolucion, esta Ultima propuesta viabilizaria que se pueda sancionar
en lo posterior una conducta atentatoria a los principios y buenas practicas en la
Contratacion Publica.

Para concluir es menester analizar si es procedente legalmente establecer
sanciones a la par en el campo de la contratacion publica en cuanto a las préacticas
colusorias, para responder aquello partiremos de un concepto fundamental que debe ser
atendido dentro de este andlisis, esto es, el principio constitucional recogido en el literal
i) numeral 7 del articulo 76 Constitucion de la Republica que establece “Nadie podra
ser juzgado mas de una vez por la misma causa y materia...”, es decir que nadie puede
ser sancionado de manera reiterada por una infraccion que ya fue previamente impuesta
por autoridad competente, respecto a esto cabe puntualizar que si la Superintendencia de
Control y Poder del Mercado sanciona a un proveedor, dicha sancién se circunscribe al
ambito del Derecho de la Competencia, por ello resulta posible establecer otra sancion o
sancionessi se transgreden ordenamientos juridicos distintos que atienden a diferentes
valores juridicos pues existe distincion entre los sujetos, los hechos y los fundamentos
de la infraccion. En cuanto a los sujetos en el caso de los acuerdos colusorios en el
ambito de la Contratacion Publica intervendria como sujeto afectado la propia
administracion publica, los hechos se referirdn a la transgresion de los principios
previstos en la LOSNCP vy al erario publico, méas no al Derecho de la Competencia
protegido por la LORCPM vy finalmente en cuanto a los fundamentos, estos deben
sujetarse a la transgresion de dos ordenamientos distintos (el uno seria la LORCPM,
afectacion al derecho de la competencia, y dos la LOSNCP, afectacion a los principios
de la Contratacion Publica) y consecuentemente causas distintas, por lo que no se
estaria vulnerando a mi criterio personal este principio.

3.2.3. Sanciones en casos de colusion en la Contratacion Publica
3.2.3.1.Casuistica
Si la pregunta que se nos viene a la mente es si se han sancionado casos de

colusion en la Contratacion Pablica del Ecuador, podemos sefialar que existen diversos
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casos resueltos ya por la autoridad competente y en los que la conducta probada fue
encajada como acuerdo colusorio. Quiz& uno de los procesos de contratacion mas
difundidos mediaticamente y en los que se llegd a determinar la existencia de practicas
anticompetitivas fue el caso de colusion denunciado en el procedimiento de Subasta
Inversa Electrénica No. SIE-IESS-015-2011 para la contratacion del servicio de call
center del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social IESS, denominado “SISTEMA
INTEGRAL PARA LA GESTION, AGENDAMIENTO E INTERRELACION EN LA
ATENCION DE SALUD Y MEJORAMIENTO DE LOS SERVICIOS QUE BRINDA
EL IESS A SUS USUARIOS”, con un presupuesto referencial de USD 20,893,890.00,
este procedimiento es quizd uno de los de mayor relevancia en cuanto al estudio de
temas colusorios en Contratacion Publica pues presenta varias aristas en las que la
colusion podia ser investigada y sancionada.

La Contraloria General del Estado en razon de la orden de trabajo No. 0010-
DADSySS-2012 de 25 de septiembre de 2012, emitio el Informe General “A los
procesos precontractual, contractual y ejecucion del contrato para el servicio del Call
Center con la empresa RECAPT.”, el monto de los recursos examinados ascendia a la
cantidad de USD $ 20°893.890,00, dentro de dicho informe se resumen los siguientes
hechos relevantes:

De acuerdo al cronograma del proceso SIE-IESS-015-2011, el 23 de enero de
2012, seis empresas presentaron sus ofertas: SAMART BUSINESS, CRONIX Cia.
Ltda., RECAPT S.A., SOLNET, PROYECING -TECSIBLE y EMERGIA -SOFLO.
La Comision Técnica, en sesion de 6 de febrero de 2012, resolvio habilitar a las
empresas: RECAPT S.A., y SOLNET S.A.; y descalifico a las empresas: SAMART
BUSINESS, CRONIX Cia. Ltda., PROYECNG -TECSIBLE, y EMERGIA - SOFLO,
por no cumplir con los requisitos minimos establecidos en los pliegos. La Comision
Técnica, el 14 de los mismos mes y afio, después de conocer el resultado de la puja,
determiné que el precio més bajo fue el de la empresa RECAPT S.A:, de 19°452.211,00
USD vy sugirio al Director General del IESS adjudicar a la empresa RECAPT S.A., por
convenir a los intereses institucionales y por cumplir con los requisitos técnicos, legales
y financieros, con Resolucién Administrativa CT-IESS-008-2012 de 23 de febrero de
2012; por lo que el Director General del IESS, adjudic6 a la Empresa RECAPT S.A. el

contrato correspondiente al proceso realizado.
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Del analisis de las ofertas que dicho organismo de control realiz6 se presentaron
las siguientes novedades:

1.  Existen similitudes y coincidencias entre estas RECAPT S.A. y SOLNET
S.A., e inclusive, en los documentos de la primera, que resultd adjudicada, aparece el
nombre de SOLNET S.A., y viceversa [...]

3. Dos certificados sobre la experiencia, que fueron presentados por RECAPT
S.A., que corresponden a SICONTAC CENTER de 29 de julio de 2011; e INTEGRAL
SOLUTIONS S.A., de 17 de junio de 2011, fueron suscritos por el mismo Gerente
General, cuyo periodo de gestion fue anterior a las fechas de los mencionados
certificados; es decir, cuando ya no era Gerente de las citadas empresas, situacion que
fue ratificada por el Gerente General de INTEGRAL SOLUTIONS S.A. y SICONTAC
CENTERS.A. [...]**

Como producto de la misma orden de trabajo referida en el parrafo anterior, se
inicié un Examen Especial y como producto de dicho examen la Contraloria General
del Estado establecié que “existen similitudes y coincidencias entre dos empresas, e
inclusive, en los documentos de RECAPT S.A., empresa adjudicada, aparece el nombre
de SOLNET S.A:, y viceversa[...]Situacion que evidencia que las empresas RECAPT
S.A. y SOLNET S.A. adoptaron procedimientos irregulares para favorecerse en el

proceso de evaluacion y calificacion de las ofertas.”*?

, por lo que concluy6 que “En la
informacidn que sustenta las ofertas técnicas entregadas por RECAPT S.A: y SOLNET
S.A., se observan similitudes y coincidencias entre estas dos ofertas, e inclusive, en los
documentos de RECAPT, empresa adjudicada, aparece el nombre de SOLNET vy
viceversa, situacion que evidencia que estas dos empresas adoptaron procedimientos
irregulares para favorecerse en el proceso de evaluacion y calificacion de las
ofertas.”*?3; por los hechos relatados establecié indicios de responsabilidad penal en

contra de las autoridades, directivos y varios servidores y terceros relacionados, por sus

21Ecuador, Contraloria General del Estado, Direccién de Auditoria de Desarrollo Seccional y
Seguridad Social, Informe General No. DADSySS-0008-2013 “A los procesos precontractual,
contractual y ejecucién del contrato para el servicio del Call Center con la empresa RECAPT” periodo
desde 2011-08-01 hasta 2012-08-31, (Quito: Contraloria General del Estado: 2013), 26.

122Ecuador, Contralorfa General del Estado, Direccién de Auditoria de Desarrollo Seccional y
Seguridad Social, Informe de Indicios de Responsabilidad Penal No. DADSySS-0003-2013 “Como parte
del examen especial a los procesos precontractual, contractual y ejecucién del contrato para el servicio
de call center suscrito entre el Instituto ecuatoriano de Seguridad Social y la empresa Recuperacion de
Capital Contac Center S.A., Recapt S.A. por el periodo comprendido entre el 1 de agosto de 2011y el 31
de agosto de 2012, se analizo el proceso de Subasta Inversa Electrénica SIE-IESS-015-2011, publicado
el 16 de diciembre de 2011, que concluyd con la ejecucién del contrato 64000000-1002-C suscrito el 13
de marzo de 2012”, (Quito: Contraloria General del Estado, 2013), 9.

Zbid., 29.
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actuaciones en los procesos precontractual y contractual del contrato, estableciendo que
Se generaron pagos en exceso Y sin sustento legal ni contractual por un monto de USD $
17214.964,53, este informe de Contraloria fue aprobado el 6 de febrero de 2013 y
enviado a la Fiscalia.

Durante la etapa precontractual del procedimiento se presentaron 6 oferentes; v,
la investigacion por parte de la Superintendencia deControl de Poder del Mercado inicio
por denuncia de 1 de octubre de 2013, es decir siete meses después de la aprobacién de
Contraloria, la denuncia fue presentada por uno de los operadores econdémicos y
participante en el procedimiento, el proceso fue publicado en el portal institucional del
SERCOP el 16 de diciembre de 2011 y la Superintendencia resolvio el mismo el 7 de
septiembre de 2015, es decir 26 meses después de presentada la denuncia, declarando
que los operadores econémicos RECAPT RECUPERACION DE CAPITAL Y
CONTACT CENTER S.A. y SOLNET S.A,, falsearon y distorsionaron la competencia
en la presentacién de ofertas y en la etapa de puja del proceso de Contratacién Publica,
infringiendo la norma contenida en el numeral 6 del articulo 11 de la LORCPM por lo
que se le impuso al operador econémico RECAPT RECUPERACION DE CAPITAL
CONTAC CENTER S.A. la multa sancionadora de USD $ 2°334.265,32 y al operador
econdmico SOLNET S.A. la multa de USD $ 9.874.72; adicionalmente y como medida
correctiva se solicitd que se remitan copias del proceso a la Corte Provincial de
Pichincha a efectos de que sirva declarar la nulidad de pleno derecho del proceso de
contratacion No. SIE-IESS-015-2011."

Posterior a la resolucién de 7 de septiembre de 2015, los dos operadores
econdmicos sancionados interpusieron recurso de apelacion respecto de lo cual el
Superintendente de Control del Poder del Mercado resolvio el 15 de enero de 2016
negar los recursos interpuestos por improcedentes ratificandose en lo dispuesto por la
Comision de Resolucién de Primera Instancia y en este caso también se corrigio el error
de solicitar la nulidad a la Corte Provincial de Pichincha disponiendo se ponga en

conocimiento de la Procuraduria General del Estado para que de ser pertinente ejerza la

124Ecuador, Superintendencia de Control del Poder de Mercado, Comisién de Resolucién de
Primera Instancia, oficio No. SCPM-CRPI-2015-0293 de 7 de septiembre de 2015, expediente No.
SCPM-CRPI-2015-019, (Quito:Superintendencia de Control del Poder de Mercado, 2015).
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facultad determinada en el art. 65 de la LOSNCP'?*. Finalmente se interpuso una
solicitud de ampliacion y aclaracién que fue resuelta el 15 de marzo de 2016
desechéndola.

De su parte la Procuraduria General del Estado plante6 la demanda de nulidad
del contrato Nro. 64000000-1002-C celebrado el 13 de marzo del 2012 derivado de la
Subasta Inversa SIE-IESS-015-2011, por un monto de USD: 19°450.795,59 y un plazo
de ejecucion de 730 dias contados a partir de la fecha de notificacion de acreditacion del
anticipo en la cuenta bancaria del contratista, causa signada con el nimero 17811-
2013-14713, en contra del Gerente de la Compafiia Recapt-Recuperacion de Capital
Contact Center S.A. y el Director General del IESS planteando la demanda de nulidad
del contrato, el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo No. 1 en sentencia
de 16 de marzo de 2016, acepto la demanda de nulidad de contrato propuesta por la
Procuraduria General del Estado y declara la nulidad del contrato Nro. 64000000-1002-
C de 13 de marzo del 2012, celebrado entre el Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social, IESS y la Compafila RECAPT RECUPERACION DE CAPITAL CONTAC
CENTER S.A., disponiendo para el efecto la practica pericial de la liquidacion de los
bienes, servicios y valores, que fueron cancelados por el IESS y los trabajos real y
debidamente ejecutados por RECAPT S.A., de conformidad con el Art. 279 del Cddigo
de Procedimiento Civil*%.

Es importante sefialar que la nulidad declarada no tuvo nada que ver con el tema
colusorio y se baso principalmente en la actualizacion de la certificacion presupuestaria
gue no se dio en su momento, ya que para el procedimiento SIE-IESS-015-2011 se
empled la certificacion de un proceso anterior que fue cancelado y el cual diferia de su
objeto y presupuesto referencial.

Finalmente es importante sefialar que también se realizd una investigacion en la

Fiscalia por el presunto delito de peculado respecto a este caso, indagacién previa No.

2Ecuador, Superintendencia de Control del Poder de Mercado, Comisién de Resolucién de
Primera Instancia,““Resolucion”,expediente de apelacion No. SCPM-CRPI-2015-019-A-019-DS, (15 de
enero de 2016).

126 Ecuador, Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo con Sede en el Distrito
Metropolitano de Quito, “Sentencia”, causa No. 17811-2013-14713, que sigue el Director Nacional de
Patrocinio y Delegado del Procurador General del Estado en contra del Gerente General y
Representante Legal de la Compafiia Recuperacion de Capital Contact Center Recapt S.A. y el Director
General del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social -IESS (16 de marzo de 2016),
<http://consultas.funcionjudicial.gob.ec/informacionjudicial/public /informacion.jsf.
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170101812062264-FEAP2, el Fiscal de la Administracion Publica No. 2, Dr. Pablo
Santos Basantes luego del analisis correspondiente solicitd la desestimacion y archivo
de la indagacion previa por considerar que no existio perjuicio patrimonial alguno al
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social como consecuencia de la suscripcion del
contrato en cuestion porgue no existieron cobros en exceso 0 por conceptos ajenos a los
pactados en el contrato, y que no existi6 favoritismo o direccionamiento de los
funcionarios y autoridades del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social.
Posteriormente tuvo conocimiento de esta causa la Jueza Vigesima de Garantias Penales
de Pichincha, Dra. Veronica Medina Niama, causa No. 17270-2014-0048, la que
mediante auto de 13 de marzo de 2014 aceptdel requerimiento presentado por la
Fiscalia y se ordend el archivo definitivodel expediente.*?’

Lo que quisiera destacar en cuanto a este caso en particular es el tiempo que
conllevo sancionar una préactica de este tipo, la funcion tan importante que cumple la
Comisidn Técnica, pues si ésta hubiese analizado de manera correcta e integra todas las
propuestas y aplicado el contenido del formulario de la oferta podia rechazar las mismas
evitandole a su institucion todos los conflictos legales y econémicos en los que incurrid
después, asi como el prescindir en lo posterior de un servicio que requerimos todos los
afiliados para poder agendar una cita médica de manera eficiente y en el menor tiempo
posible; adicionalmente es importante resaltar que la investigacion que se realiz6 en
materia penal nada tuvo que ver con el ilicito de la colusidn, que antes podia ser
sancionada penalmente y que fue eliminada con la vigencia del COGEP, por lo que el
delito en el que ahora podria devenir esta practica, bajo el supuesto que haya participado
un servidor publico y solo en ese caso, a efectos de ser sancionado en materia penal
seria el de peculado, por otro lado la sancion en materia de contratacion publica que se
genero fue la declaracion de nulidad del contrato méas no su terminacién unilateral y se
produjo por haberse prescindido de los procedimientos y las solemnidades legalmente
establecidas (falta de certificacion presupuestaria) conforme lo determina el numeral 2
del art. 65 de la LOSNCP, sin que nada se haya dicho respecto a la sancion en el &mbito

de contratacion publica por haber incurrido en una practica colusoria-, por otro lado es

127 Ecuador, Juzgado Vigésimo de Garantias Penales de Pichincha, “Auto”, causa de
Desestimacion No. 17270-2014-0048, (13 de marzo de 2014),
<http://consultas.funcionjudicial.gob.ec/informacionjudicial/public/informacion.jsf.
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importante destacar que en el portal el procedimiento se encuentra en estado “en
ejecucion” y el proveedor sancionado sigue habilitado en el RUP por lo que puede
prestar sus servicios a cualquier entidad contratante, inclusive en el afio 2016 se volvid
a realizar un nuevo procedimiento de licitacién con el mismo objeto “Contratacion del
servicio de contact center, para servicios de: agendamientos de citas médicas y la
gestiéon, promocion y difusién de servicios que brinda el IESS a los afiliados,
beneficiarios y empleadores”, signado bajo el cdédigo No. LICBS-IESS-001-2016, con
un presupuesto referencial de $18,638,391.01, actualmente declarado desierto y en el
gue nuevamente volvio a participar la empresa Recuperacion de Capital Contact Center
S.A. pese a haber sido sancionada, el motivo de su descalificaciébn en este
procedimiento conforme consta en el acta de calificacion de 17 de agosto de 2017
publicada en el portal institucional del SERCOP*?®se fundament6 en el hecho de que el
accionista mayoritario de dicha empresa no se encontraba habilitado en el RUP al
mantener obligaciones pendientes con el SRI y ser deudor moroso del Estado o sus
instituciones, por lo tanto se infiere que pese a que el proveedor incurrid en una
infraccién a la competencia dentro de procedimiento de contratacion, que sin duda
alguna es una de las manifestaciones de la corrupcion y una mala préctica en la
contratacion publica, la Administracion pareceria estar atada de manos al encontrarse
plenamente habilitando para seguir siendo proveedor del Estado. Con base en lo
sefialado seria importante considerar la propuesta de que la sancion de un proveedor que
colude sea incorporada como una inhabilidad para ser contratista del Estado al menos
por un lapso de tiempo determinado, lo cual a mi juicio aumentaria el efecto disuasorio
de estas malas practicas y generaria un impacto mucho mas significativo en los
proveedores pues de algin modo se veria obstruida su posibilidad de seguir generando
ingresos que se deriven del sector publico, limitando sus actividades comerciales.

Otro casoen conocimientode la Superintendencia de Control del Poder del
Mercado fueel expediente de investigacion No. SCPM-IIAPMAPR-EXP-021-2015,
respecto del proceso de Subasta Inversa Electronica signado con el codigo No. SIE-
MDT-008-2015 realizado por el Ministerio del Trabajo cuyo objeto de contratacion fue

la adquisicion de toneres para dicha entidad. La investigacioninicié a solicitud del

2https://www.compraspublicas.gob.ec/ProcesoContratacion/compras/PC/informacionProcesoCo
ntratacion2.cpe?idSoliCompra=iVeYnJsQ_ONJrp1SLy6uZu04JUXdKgeQYalCGVQ-LfE,
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Servicio Nacional de Contratacion Publicamediante oficio No. SERCOP-CTC-2015-
0112-OF de 11 de junio de 2015, con base en el reclamo efectuado por uno de los
participantes del procedimiento, el SERCOP en el referido oficio indico que“[...]existe
una presuncion de violacién de los articulos 9 y 11 de la Ley Organica del Control del
Poder del Mercado[...]En el caso concreto, se ha determinado la existencia de una
relacién entre varios participantes dentro del procedimiento que presumiria la existencia
de actos que deben ser objeto de investigacion y de ser el caso, de sancion por parte de
la Superintendencia del Control del Poder de Mercado”, sefialé ademas que se detectd la
existencia de vinculacion entre los participantes Caiza Ceron Marco Antonio, EMSYS
Servicios y Soluciones Empresariales Cia. Ltda., Cyberbox Cia. Ltda., y Workcomputer
S.A. y que “existiria una conexion entre todos los oferentes sefialados dado que el
representante legal de la compania Workcomputer S.A. es el sefior Omar Joaquin Caiza
Ceron, hermano del proveedor Marco Antonio Caiza Cerdn y del accionista de la
compafiia CyberboxCia. Ltda.”, en el oficio en referencia el mencionado organismo de
manera textual manifiesta que “...no seria consecuente que la entidad contratante
continte con un procedimiento de contratacion que posee hechos que deben aclararse.
Para el efecto, el camino adecuado consiste, en mi opinién, en poner la informacién en
manos de la Superintendencia de Control del Poder del Mercado a fin de que realicen
las acciones que fueran del caso.”*?

Hasta la presente fecha no se emite resolucion alguna por parte de la
Superintendencia de Control del Poder del Mercado, es decir después de un afio ocho
meses no se cuenta ni siquiera con unaresolucion de primera instancia; sin embargo el
procedimiento de contratacion publica fue declarado desierto mediante Resolucién No.
MDT-CGAF-2015-0030 de 23 de junio de 2015 al amparo del literal d) del articulo 33
de la LOSNCP, esto es, “Si una vez adjudicado el contrato, se encontrare que existe
inconsistencia, simulacién o inexactitud en la informacion presentada por el
adjudicatario, detectada por la entidad contratante, la maxima autoridad de ésta o su
delegado, de no existir ofertas calificadas que técnica y economicamente a los intereses

nacionales e institucionales...”, conforme consta en el portal institucional del SERCOP,

129 Ecuador, Superintendencia de Control del Poder del Mercado, Informe No. SCPM-
IIAPMARP-DNIAPR-024-2016 de 13 de mayo de 2016, expediente de investigacion No. SCPM-
IHAPMAPR-EXP-021-2015, (Quito:Superintendencia de Control del Poder del Mercado, 2016).
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es importante enfatizar que en el mismo instrumentose revocé la Resolucion No. MDT-
CGAF-2015-0030 de 14 de abril de 2015, a través de la cual se adjudico el contrato del
proceso No. SIE-MDT-008-2015 al oferente Caiza Cerén Marco Antonio, con RUC
1709766453001, quiennunca fue declarado adjudicatario fallido en el portal de compras
publicas, la motivacion sobre la que se funda la declaratoria de procedimiento fue el
contenidodel oficio No. SERCOP-CTC-2015-0112-OF de 10 de junio de 2015, a través
del cual el Coordinador Técnico de Controversias del SERCOP recomendd la
suspension definitiva del procedimiento y declaratoria de procedimiento desierto.

El proveedor adjudicado Marco Antonio Caiza Ceroninterpuso posteriormente
una accion de proteccién en contra del Servicio Nacional de Contratacion Publica, la
Procuraduria General del Estado y el Ministerio de Trabajo por la declaratoria de
desierto y revocatoria de la adjudicacién a su favor, causa No. 17986-2015-00747,
sustanciada por el Juzgado Décimo Sexto de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia,
aduciendo principalmente la vulneracién de su derecho al trabajo, a la igualdad vy al
debido proceso, sin embargo como se llego a demostrar dentro de dicha causaque se
trataba de un asunto de mera legalidad, pues lo que se pretendia era analizar la legalidad
o ilegalidad del acto administrativo de declaratoria de desierto y revocatoria de
adjudicacion, la interposicion de dicha accion de proteccion fue rechazada por
improcedente.

Dentro de este proceso se debe destacar que fue el propio ente regulador de la
Contratacion Publica el que sefiald que correspondia a la Superintendencia de Control
de Poder del Mercado determinar la existencia o no de una presunta practica colusoria,
es decir que en este caso y dado el estado del procedimiento “adjudicado” el formulario
de presentacion y compromiso no contemplo una alternativa para que el propio
Ministerio de Trabajo o cualquier entidad contratante declare al proveedor como
adjudicatario fallido si evidencid hasta aquel momento que el proveedor participé en
una practica colusoria,de lo que se desprende con base en este analisis que el formulario
de presentacion y compromiso presenta un vacio frente a la sancion que podria
imponerse a un proveedor si la presuncién de una practica anticompetitiva surge
después de la calificacion de las ofertas o0 una vez adjudicado el contrato, pues el
formulario establece la aceptacion del participante de que en el caso de que se

comprobare una violacion a los compromisos establecidos en el presente formulario, la
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entidad contratante le descalifigue como oferente (hasta la etapa de calificacion de
ofertas), o dé por terminado en forma inmediata el contrato (una vez suscrito el contrato),
es decir nada se dice respecto de la etapa posterior a la calificacion de ofertas y
adjudicacion, retomando la sancidn una vez suscrito el contrato, esto seria, la terminacion
unilateral.

Adicional a lo expuesto lineas arriba debemos considerar que si bien el Ministerio
de Trabajo revocd la adjudicacion y declard desierto el procedimiento, lo que a mi criterio
es ilegal pues la revocatoria de una adjudicacion requiere el inicio de una accién de
lesividad ademas que la normativa sefiala que se puede declarar desierto el procedimiento
estando el mismo adjudicado y de hecho solo asi procederia la causal en la que se amparé
la entidad contratante por lo que si se revoco la adjudicacion retornarianel proceso a su
estado anterior “por adjudicar” y la declaratoria de desierto debia fundamentarse en
cualquier otra de las causales previstas en los literales a), b) o c) del articulo 33 de la
LOSNCP; sin perjuicio de ello es realmente importante destacar que el proveedor
adjudicado quien era uno de los involucrados en el presunto acuerdo colusorio no recibid
sancion alguna por parte de la entidad contratante, ni por ninguna entidad al menos hasta
la fecha pues la Superintendencia de Control del Poder del Mercado ain no emite su
resolucion en este caso especifico, pese a que el propio SERCOP habria indicado la
existencia de vinculaciones entre los participantes Caiza Cerén Marco Antonio, EMSY'S
Servicios y Soluciones Empresariales Cia. Ltda., Cyberbox Cia. Ltda y Workcomputers

S. A. dentro procedimiento, y que se detalld de la siguiente manera:

La compafiia Cyberbox Cia. Ltda. tiene como socios principales a los sefiores
Segundo Joaquin Caiza Ontaneda y Juan Francisco Caiza Ceron, quienes son padre y
hermano, respectivamente, del sefior Marco Antonio Caiza Ceron.

El sefior Segundo Joaquin Caiza Ontaneda es padre del sefior Omar Joaquin
Caiza Cero0n, representante de la compafiia Workcomputers S. A, en la cual, funge como
presidente el sefior Oscar Marcelo Toalombo Estrella.

El sefior Oscar Marcelo Toalombo Estrella, consta como socio mayoritario
(98%) de la compariia EMSYS Servicios y Soluciones Empresariales Cia. Ltda.

Como se puede apreciar, existe una conexion abierta entre el proveedor Caiza
Ceron Marco Antonio, los socios de la compafiia Cyberbox Cia. Ltda. y uno de los
socios de la comparfiia Workcomputers S. A. Esta conexion se verifica por las relaciones
de consanguinidad de las personas naturales inmersas como participantes directos o
como socios de las personas juridicas que participan.

Por otra parte, existe una conexion de caracter societario entre las compafiia
EMSYS Servicios y Soluciones Empresariales Cia. Ltda. y Workcomputers S. A. por
cuanto existe un mismo accionista y administrador en ambas compafiias.
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Sin perjuicio de ello, existiria una conexién entre todos los oferentes sefialados
dado que el representante legal de la compafia Workcomputers S. A. es el sefior Omar
Joaquin Caiza Cerdn, hermano del proveedor Marco Antonio Caiza Cerdn y del
accionista de la compafiia Cyberbox Cia. Ltda.

De lo anotado, se desprenden tres tipos de conexidn existentes en este
procedimiento:

-La que relaciona a las compafias Cyberbox Cia. Ltda. y Workcomputers S. A.,
con el sefior Marco Antonio Caiza Ceron;

-La que relaciona a las compafiias EMSY'S Servicios y Soluciones Empresariales
Cia. Ltda. y Workcomputers S. A.; y,

-La que vincula a todos los anteriores

En lo que respecta a la primera conexion, la cual por sus caracteristicas es propia
de los lazos de consanguinidad, al ser una conexién abierta, si bien no impide la
participacion de los oferentes detallados, obliga a la entidad contratante, conforme al
tercer inciso del articulo 99 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, a verificar si la existencia de esta conexion abierta actGa en detrimento de la
competencia dentro del procedimiento de contratacion No. SIE-MDT-008-2015.

[...] Por otra parte, en lo referente a la conexion entre las compafiias EMSYS
Servicios y Soluciones Empresariales Cia. Ltda. y Workcomputers S. A., cabe sefialar
que el articulo 261 de la Ley de Compafiias manda que a los administradores de
compafiias les es prohibido negociar o contratar por cuenta propia, directa o
indirectamente, con la compafiia que administren; por tanto, la concertacion de precios
desprendida de la presentacion de un propuesta para un mismo fin contradice la calidad
de independiente que debe tener una oferta plblica y se presumiria una conducta
susceptible de constituir infraccion tal como lo prescribe la Ley Organica Control del
Poder del Mercado.

Por dltimo y en lo relacionado a la conexion entre todos los oferentes
mencionados, cabe afiadir que si la entidad durante la etapa de evaluacion de ofertas
detectd estas conexiones, debia actuar para subsanarlas y no provocar la creacion de
presunciones respecto de la capacidad legal de los concursantes [...] **°

Con base en lo antes sefialado se deduce que para poder sancionar a un
proveedor que ha participado en un acuerdo colusorio y que ha sido adjudicado es
necesario que la entidad suscriba con este el contrato a efectos de que pueda declarar su
terminacion unilateral declarando al contratista como incumplido y suspendiéndolo en
el RUP por 5 afios, otra opcién seria incluir en el pliego que en el caso de que se detecte
la practica anticompetitiva en la fase de adjudicacion la entidad contratante podra
declararlo como adjudicatario fallido, lo que se constituye en una sancion y también
debera observar las normas que rigen el debido proceso.

Finalmente y dentro de este andlisis me permito citar uno de los casos que

fueresuelto por la Superintendencia de Control del Poder del Mercado en cuanto a

130 Ecuador, Servicio Nacional de Contratacion Pablica, Coordinacién Técnica de Controversias,
Oficio No. SERCOP-CTC-2015-0112-OF de 10 de junio de 2015, (Quito: Servicio Nacional de
Contratacion Publica, 2015).
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acuerdos colusorios en contratacion publica, corresponde al expediente de investigacion
No. SCPM-CRPI-2015-025, dentro del procedimiento de Subasta Inversa Electronica
No. SIE-MINEDUC-005-15 efectuado por el Ministerio de Educacionpara la
adquisicion e instalacion de pupitres rotomoldeados para instituciones educativas
régimen costa a nivel nacional, con un presupuesto referencial de USD 7°750,684.69,
actualmente declarado desierto conforme consta en el portal institucional del
SERCOPal amparo de lo dispuesto en el literal d) del articulo 33 de la LOSNCP, sin
embargorevisada la Resolucion Nro. MINEDUC-VGE-2015-00056-R de 16 de junio de
2015de declaratoria de procedimiento desierto, ninguno de los considerandos expuestos
por la entidad contratante justificarian la causal invocada; de hecho sefialan que “...la
variacion de las condiciones técnicas de participacion en la etapa de preguntas y
respuestas por parte de la Comision Técnica conlleva a la descalificacion de ofertas y
limita que se desarrolle la Subasta Inversa Electronica con mayor participacion y
consecuente obtencion de mejores precios a través de una puja.”, es decir que atribuyen
la declaratoria de desierto a una actuacion propia de la entidad contratante respecto a la
variacion de las condiciones de participacion previstas en el pliego que nada tiene que
ver con la causal prevista en el literal d) del articulo 33 de la LOSNCP.

La investigacion iniciépor solicitud del Ministerio de Educacion mediante oficio
No. MINEDUC-CGAJ-2015-00148-OF de 16 de julio de 2015, ya que la Comisién
Técnica del mencionado procedimiento mediante informe No. MINEDUC-CT-SIE-005-
2015-0002 de 3 de junio de 2015, requirio al Coordinador General de Asesoria Juridica
de dicha Cartera de Estado poner en conocimiento de la Superintendencia de Control
del Poder del Mercadolas préacticas o conductas evidenciadas en las ofertas presentadas
por los proveedores ADOLCIT y PLASTICOS RIVAL, esto deja en evidencia que la
entidad contratante durante la etapa de calificacion de ofertas posiblemente ya
presumiade una préactica colusoria sin perjuicio de ello se continué el proceso y la
Comision Técnica recomendo la adjudicacion del contrato al proveedor MAGNUSERV
S.A. conforme consta en el Acta No. 4 de Negociacion de 5 de mayo de 2015.Durante
la etapa de investigacion el operador econdmico PLASTICOS RIVAL presento su
propuesta de compromiso de cese el 13 de mayo de 2016 indicando que “En el
mencionado proceso intervenimos de manera individual, pero intercambiando

informacién y a base de los vinculos previos contractuales que manteniamos con la
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compafiia ADOLCIT S.A. quien es nuestro distribuidor autorizado, lo cual promovio la
infraccion investigada [...]”y declara que “...La fecha de infraccion de la Ley mediante
el cometimiento de la conducta investigada en el caso del proceso SIE-MINEDUC-005-
15 fue desde el 14 de abril del 2015 hasta el 20 de abril del mismo afio en el cual
descalificaron mi oferta dentro del mencionado proceso. I, en el caso del proceso SIE-
CZ4-005-2015 la infraccion de la Ley principio el 14 de abril de 2015 hasta el 28 de
mayo de 2015[...]".

Revisada el Acta de calificacion de ofertas del proceso de 27 de abril de 2015, la
Comisidn Técnica rechazo y descalifico las ofertas de los proveedores ADOLCIT S.A.
y PLASTICOS TIVAL CIA. LTDA, basandose en el nimero 7 delnumeral 1.1 del
Formulario de la oferta “PRESENTACION Y COMPROMISO”, sefialando que:

En el item 1.7 de la oferta de las dos empresas se evidencia que en reiteradas
oportunidades han participado y ganado procesos de contratacion publica bajo la
modalidad de consorcio, pues presentan actas de entrega-recepcion bajo dicha
modalidad;

En el numeral 1.8 de los Formularios de las Ofertas presentadas, las dos
empresas mencionadas detallan a las mismas personas (profesionales) como su personal
técnico propuesto, lo que evidenciaria que las dos empresas tienen conexién entre si y
entre el personal técnico propuesto;

En el item numeral 1.9 de los Formularios de las Ofertas presentadas, las dos
empresas hacen constar los mismos equipos, comprobandose lo expresado con los
nimeros de series, fotografias y facturas anexadas en las dos ofertas conducta que
demuestra la ejecucion de practicas que distorsionan la competencia mas ain cuando en
la oferta de la empresa Adolcit no se ha anexado documento en el que conste que el
propietario (Plasticos Rival, conforme figura en las facturas anexadas) de los equipos
asegure la disponibilidad bajo cualquier figura juridica para el periodo contractual.

De igual manera dentro de la oferta presentada por las dos empresas constan
fotografias similares correspondientes al catalogo requerido™.

Dentro de esta causa la Comision de Resolucion de Primera Instancia de la
Superintendencia de Control del Poder del Mercado con Resoluciones de 27 de
septiembre de 2016 y 7 de octubre de 2016 acept6 las solicitudes de compromiso de

cese *planteados por los operadores econémicos ADOLCIT S.A. y PLASTICOS

BlEcuador, Ministerio de Educacion, Acta de calificacion de ofertas del proceso de 27 de abril
de 2015, (Quito: Ministerio de Educacion, 2015), https://www.compraspublicas.gob.ec/
ProcesoContratacion /compras/PC/informacionProcesoContratacion2.cpe?idSoliCompra=WWu4hv6d
gjwNIhib7BtnccnkmUcNgnkwXWtok1MalaQ.

32 E| compromiso de cese es una figura prevista en el articulo 89 de la LORCPM que puede
presentarse hasta antes de la resolucién de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, y
permitiria a los operadores econémicos investigados, relacionados o denunciados presentar una una
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RIVAL CiA. LTDA., a condicion del cumplimiento de todas las medidas correctivas,
complementarias y el pago de USD 61.701.75 y USD 61.764,36 en su orden, por
concepto de importe de subsanacion.

Este caso quizé sea uno de los pocos en los que una entidad contratante aplica de
manera directa la descalificacion de ofertas con base en el compromiso que hace el
oferente en el formulario de su oferta, lo que le permitié en su momento continuar con
el proceso sin menoscabar el derecho que tienen los otros participantes de que sus
propuestas independientes sean consideradas sin que se declare por este hecho desierto
el procedimiento, rechazando aquellas que no eran idéneas para continuar en el proceso
de seleccion ya que vulneraron un compromiso prefijado en el pliego.

3.2.3.2.Estadisticas

De acuerdo a la memoria institucional de la Superintendencia deControl del
Poder del Mercado, dicha entidaddurante el periodo 2012-2016, realizd 522
investigaciones a nivel nacional, de las cuales 435 corresponden a casos de
investigacion y 87 estudios de mercado:

Ilustracion 1

Distribucion de investigaciones por conducta
Periodo 2012-2016*

177

107

Investigacion de Abuso Investigacion de Control de “studios de Mercado
ler de Mercado, pricricas desleales concentraciones

Acuerdos y Practicas economicas

Restricrivas

*Hasta el 31 de agosto/2016

propuesta de compromiso por medio del cual se comprometen en cesar la conducta objeto de la
investigacion y a subsanar, de ser el caso, los dafios, perjuicios o efectos que hayan producido, que
produzcan o que puedan producir en el mercado relevante y en los consumidores sus practicas que
restrinjan la competencia.
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Informacion extraida de la pagina de la Superintendencia de Control de Poder del
Mercado'*

Adicionalmente en dicha memoria se sefiala que de los expedientes que se
sustancian, 58 se investigan por el cometimiento de potenciales practicas desleales,
establecidas en el articulo 27 de la LORCPM vy 50 investigaciones por presuntas
practicas de abuso de poder de mercado y acuerdos restrictivos segun lo determinado en
los articulos 9,10 y 11 de la LORCPM. Por otra parte, se encuentran en analisis 9
notificaciones de operaciones de concentracion tanto informativas como obligatorias y
estan bajo analisis de estructura de mercado once sectores econémicos.***

En cuanto al andlisis del tipo de inicio de las investigaciones efectuado por la

SCPM se desprenden los resultados que se reflejan a continuacion:

Casos de investigacion por tipo de inicio
Periodo 2012-2016*

35
29
30
25 23
20
20
15

10
4
3
2 1 2
IIPD IIAPMAPR DZ Cuenca 1Z7 1Z8

DENUNCIAS OFICIO SOLICITUD A.P.

*Solicitud A.P: Solicitud de otro érgano de la Administracién Piblica
*Hasta el 31 de agosto/2016

Informacion extraida de la pagina de la Superintendencia de Control de Poder del

Mercado™®

Respecto a las sanciones impuestas se establece el siguiente resumen:

33Ecuador, Superintendencia de Control del Poder del Mercado, Memoria Institucional SCPM,
2012-2016, (Quito: Superintendencia de Control del Poder del Mercado, 2016), 1.
<http://www.scpm.gob.ec/wp-content/uploads/2016/10/Memoria-Institucional.pdf>.

134 141

Ibid., 5

bid., 8.
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Casos en los que se impusieron 1

medidas correctivas

Casos en los que se impusieron 6

medidas complementarias

Casos en los que se impusicron

30

sanciones

Monto aproximado por sanciones impuestas

USD 242.764 millones

*Hasta el 31 de agosto/2016

Informacion extraida de la pagina de la Superintendencia de Control de Poder del

Mercado™*®

Es decir que de los 435 casos investigados en todos los afios de gestién
institucional se llegd a sancionar unicamente en 30, de los cuales en ningun informe o
reporte institucional se pudo identificar cuantos corresponden a acuerdos colusorios.

Sin perjuicio de lo antes expuesto y debido a que en la pagina institucional de la
SCPM no se encuentra aun disponible el informe de gestion correspondiente al afio
2016, tomaré como referencia el informe de gestion correspondiente al afio 2015, Gltimo
informe publicado en su portal institucional, y en el que se sefiala que durante dicho
periodo se analizaron 42 operaciones de concentracion economica, y como resultado de
dicho analisis se identifico que el 80% de dichas operaciones pertenecen a conductas de
abuso de poder de mercado, consecuentemente el 20% corresponden a practicas
restrictivas y acuerdos colusorios, por las cuales se abrieron 55 expedientes de

investigacion que para esa fecha se encontraban 35 activos y 20 archivados.

¥81pid., 15.
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3 de Conirol de Intendencia de Investigacién y Control de
Concentraciones Econdmicas

42 operaciones de concentracion
analizadas en el afio 2015

1

7
6
@ 3 3
2 1 . 1 l
o o — |
Autorizadas Mo autorizadas  Consultas previas Informativas Autorizadas con Mo notificadas  Estudios Cerrados Casos abletos
condicionamientos

Informacion extraida de la pagina de la Superintendencia de Control de Poder del

Mercado™’
Resultado del analisis de las operaciones de
# . concentracién econémica
de Conirol del
Poder de Mercado

Enero - Diciembre 2015

Tipo de conducta investigada 55 expedientes iniciados

e _35
e _ ®

® Abuse de Poder de Mercado = Practicas restrictivas y Acuerdos Coluserios | ¢ ° " " “ = = =

* Incluye 16 i activos en las ias Zonales
** Incluye 3 i i en las ias Zonales

Informacion extraida de la pagina de la Superintendencia de Control de Poder del Mercado™®
En cuanto a sanciones el mencionado informe Unicamente sefiala que se
sancionaron a 9 operadores econémicos y en todos los casos manifiesta que fue por la

“No entrega de informacion”, de lo que se colige que no se produjo por la resolucién en

B7Ecuador, Superintendencia de Control de Poder del Mercado, Informe de Gestién 2015,
(Quito: Superintendencia de Control de Poder del Mercado, 2016).  <http://www.scpm.gob.ec/wp-
content/tigsloads/2016/02/Rendicion-de-Cuentas-ZO15-%C3%BAItima-25feb16.pdf>
Ibid.
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cuanto a la identificacion de una conducta que afecta el Derecho a la Competencia, lo
gue nos lleva a cuestionarnos seriamente cuanto ha aportado esta Superintendencia a
partir de su creacion para la construccion de un sistema sin monopolios que distorsionan
el mercado, o en el evitar, prevenir, corregir, eliminar y sancionar el abuso de
operadores econdmicos con poder de mercado, otras practicas restrictivas, operaciones
de concentracion econdmica y la prevencién, prohibicion y sancion de las practicas
desleales.

Respecto a lo sefialado en el presente capitulo y como resultado del analisis
efectuado concluyo indicando que a mi criterio personal resulta no solo inaceptable sino
que se torna exigible viabilizar los mecanismos necesarios que permitan sancionar una
conducta colusoria sobre todo en consideracion de que se afectan los intereses generales
de la Administracion Pablica; pues no es admisible aceptar que quien participd en un
proceso y ejecuta 0 ejecutd un contrato administrativo incurriendo en una conducta
ilegitima, mantenga en lo posterior la posibilidad de acceder a un nuevo contrato, por lo
tanto y en favor de promover las buenas practicas en la Contratacion Publica considero
importante se trabaje en un arduo esfuerzo legislativo para introducir algun tipo de
sancion a esta clase de conductas dentro del ordenamiento que regula la Contratacion
Publica.

Sin perjuicio de lo sefialado lineas arriba no debemos desconocer que la
normativa vigente de contratacion representa un marco débil frente a las actuaciones
colusorias, por lo cual, el organismo rector podria estudiar la incidencia de los acuerdos
colusorios en los procesos de Contratacion Publica y con base en ello recomendar
cambios en los diversos tipos de sanciones establecidas en la Ley Orgénica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica. De su parte la Superintendencia de Control de Poder
del Mercado deberia compartir y mantener visibles las listas de proveedores y
contratistas sancionados por dicho organismo, garantizando que las entidades
contratantes tengan conocimiento y acceso a dicha informacion.

Por el momento el Unico remedio que ofrece el Derecho de la Contratacion
Publica frente a las manipulaciones en los procedimientos de Contratacion Publica es el
contenido en el formulario de la oferta y que ya ha sido analizado; o dicho de otra
forma, ante indicios potentes de préacticas colusorias entre oferentes, las practicas

concertadas se hallan sometidas, en la actualidad, Unicamente a la normativa de defensa
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de la competencia, por ello corresponde a la Superintendencia de Control del Poder del
Mercado sancionarlas, aunque el perjuicio que generan recae no solamente en los
proveedores que no participaron en una sana competencia sino que en gran medida
generan también  perjuicio economico para las entidades que contratan Yy
consecuentemente afecta el erario publico. Por lo tanto la soluciéon no deberia estar
ligada Unicamente a que las entidades contratantes descalifiquen las ofertas y
comuniquen las presuntas colusiones a las autoridades de la competencia sino que
también deberia basarse en que las propias entidades refuercen los controles dentro de
sus propios procedimientos y que se generen reformas legales que fortalezcan el
Sistema Nacional de Contratacion Publica con un derecho coercitivo enérgico en

materia de colusion.
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Capitulo cuatro

Conclusiones y recomendaciones
4.1. CONCLUSIONES:

-La libre competencia genera beneficios no solo al mercado al fomentar la
eficiencia, sino inclusive al Estado y los conciudadanos como consumidores finales de
las obras, bienes y servicios por éste contratados en términos de precio y calidad, por
ello al tutelarla se protege tanto a los agentes econdmicos que compiten como a la
ciudadania en general; garantizar un adecuado ejercicio de la competencia es una
atribucion propia de la Superintendencia de Control del Poder del Mercado.

-Los acuerdos colusorios en los procedimientos de contratacion afectan
actualmente a dos normativas diferentes, la de la libre competencia y la administrativa
(contratacion publica), cada una de ellas persigue una proposito diferente por ello su
accionar es distinto, por lo tanto y para la aplicacion de una sancion ya sea en materia
de competencia o en el &mbito de la contratacion publica debemos tener claro el bien
juridico que se tutela, con el propdsito de identificar el escenario en el que su
presenciainfluye, dicho de otro modo, de acuerdo al fin que se persiga y la pretension
que se tenga dependera la accion legal a iniciar, por ejemplo en un procedimiento de
contratacion ejecutado y finalizado ya no sera posible la aplicacion de ningdn tipo de
sancion en el ambito de la contratacion publica.

-Con base en el estudio realizado se demostré la autonomia que guarda
elDerecho de la Competencia y el Derecho de la Contratacion Publica, sin embargo de
ello y pese a tener un ambito material distinto no podemos desconocer su interrelacion
ya queel Derecho de la Competencia es transversal durante todas las etapas de los
procedimientos competitivos de régimen comun,y debe velar por el cumplimiento de
uno de los objetivos de la Administracion Publica, que es el de alcanzar la mayor
cantidad de concursantes queproporcionen las mejores condiciones de los bienes,
servicios u obras que pretende contratar y al menor costo.

-La colusién en los procedimientos competitivos de contratacién publica es una
practica restrictiva de la competencia, que afecta no solo a los oferentes, sino que
termina por afectar a la Administracion Publica por los sobrecostes que genera y la
ineficiencia en la asignacion de recursos que repercute en los conciudadanos en general,

la dificultad para obtener material probatorio y evidencia fisica de una practica
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colusoria explica de cierta forma el por qué se constituyen en delitos con un alto grado
de impunidad, pues por su naturaleza, estas practicas son bastante informales y por ende
dificiles de demostrar, sumado a ello se ha evidenciado que en la actualidad no existen
incentivos reales que estimulen dar inicio a las acciones legales que la normativa
vigente prevé, pues como se ha demostrado a lo largo de este trabajo la investigacion
por parte del organismo competente demanda un proceso largo y su compleja
comprobacion dificulta que los intereses de los afectados sean reparados,
desafortunadamente la realidad nos da cuenta de la ausencia de sanciones ejemplares
gue vayan acorde con la gravedad de éstas practicas.

-La corrupcion en los procesos de Contratacion Publica es uno de los focos de
afectacion que debe superar la Administracion Puablica, por lo que se torna
indispensable implementar los mecanismos que permitan combatirla. La colusion en la
compra publica representa una de las aristas de la corrupcion que genera defraudacion al
Estado, por lo que requiere impulsar la capacidad investigativa de la misma por parte de
todos los organismos involucrados asi como la acreditacion de mecanismos que corrijan
dicha préctica, considerando que la compra publica tiene un peso significativo en la
economia ecuatoriana.

-Los proveedores del Estado tienen la obligacion de atender los principios de la
contratacion publica y aquellos que si bien no se han incorporado expresamente en la
normativa vigente que aborda la materia doctrinariamente forman parte de su
naturaleza, como el principio de buena fe, al cual deben regir sus conductas y su obrar
los proveedores, con rectitud y lealtad, y en caso de incumplimiento debe ser
sancionados o almenos no deben ser consideradas sus ofertas por parte de las entidades
contratantes por incumplir un requisito prestablecido en el pliego.

-El compromiso de realizar una propuesta independiente, ha sido empleado en
paises como Canada, Reino Unido, Estados Unidos y Sudafrica, y como ha sido
analizado tiene su origen en el ejercicio de la Administracion del principio de
autotutela. La obligatoriedad de presentar dichos documento como requisito de la oferta
fortalece la posicion juridica del procedimiento de contratacion y reduce la posibilidad
deactos de colusién pues informa a los proponentes que los acuerdos colusorios estan
prohibidos y también fija el mensaje de que las entidades contratantes a través de los

funcionarios delegados estdn pendientes de este riesgo, asimismo hace posible
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comprobar que no existié desconocimiento por parte de los responsables de éstas
practicas y que eras conscientes del cometimiento de un ilicito. En nuestro pais la
declaracion que realiza el oferente en el numero 3 del numeral 1.1 del Formulario de la
oferta “PRESENTACION Y COMPROMISO” podria permitir a las entidades
contratantes dar inicio, a acciones en materia penal por haberse realizado por parte del
oferente una falsa declaracion.

-La colusién deberia tener un mdltiple reproche normativo (tanto civil, como
penal y administrativo), como se lo ha hecho en otros paises como Colombia o Perd,
pues no solo restringe la competencia sino que afecta la actividad estatal ya que
defrauda el erario publico y se constituye en otro medio de corrupcién. El hecho de que
se haya eliminado la posibilidad de sancionar penalmente a la colusion eliminé también
su efecto disuasorio para esta clase de comportamientos, pues cuando existe una
multiplicidad de sanciones que se podrian imponer por estas conductas se empuja a los
posibles infractores a realizar un balance de lo que podrian ganar o perder si coluden o
no; v, si el régimen sancionatorio establecido es bastante alto, aumenta la posibilidad de
disuasion, ya que la forma mas eficaz para eliminarla es desarrollar mejores practicas y
disposiciones sobre la identificacion de las practicas colusorias en los procesos de
Contratacion Pablica en conjunto con un sistema normativo que las sancione.

-Las entidades contratantes estan llamadas a incluir dentro de sus cédigo de ética
la obligatoriedad de sus servidores de informar y reportar cualquier hecho o conducta
que genere una alerta o sospecha de una presunta practica anticompetitiva o colusoria
con la finalidad de que las maximas autoridades institucionales exhorten al organismo
competente a intervenir e investigar, independientemente de si incluyen o no algun tipo
de estimulo o incentivo para quienes denuncien estos hechos.

4.2. RECOMENDACIONES:

-Considerando el objetivo de las entidades publicas de realizar una gestion eficaz
y eficiente en cuanto a la utilizacion de los recursos publicos, las mismas deben
propender a emplear todos los elementos que estén a su alcance y garanticen la
competencia en el seno de los procedimientos de contratacion puablica que realizan,
incluido entre ellos el analisis y cuidado en el disefio de las bases y requisitos del
concurso, pues podrian terminar siendoun incentivo determinante para el desarrollo de

comportamientos de caracter colusorio o0 en su defecto evitar la formacion de estas
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conductas perniciosas, por ende se recomienda instaurar un sistema en el marco de la
contratacion publica que permita a los oferentes no ser excluidos en los procesos
cuando se encuentren en la capacidad de ejecutarlos y su descalificacion no dependa de
razones vinculadas especificamente consu capacidad técnica.

- Se recomienda a las entidades contratantes implementar un sistema de registro de
datos electronico que se encuentre disponible Unicamente para la propia administracion,
de manera que se pueda conformar una base de datos que contenga al menos la
siguiente informacién: presupuesto referencial del proceso, valor adjudicado, breve
descripcion del contrato (tipologia, area geogréfica, etc.), plazo contractual, proveedores
participantes en el procedimiento y precios ofertados por cada uno de ellos,
adjudicatario final del contrato, identificacion del procedimiento de contratacion y
cualquier circunstancia anémala que haya tenido lugar en el desarrollo del proceso
(supresion de ofertas, presentacién de ofertas con valores especialmente elevados,
subcontratacion, asociacion o consorcio de proveedores), de modo tal que permita
identificar patrones de comportamiento recurrentes en los procesos adjudicados y que
puedan constituir indicios de una posible colusion, facilitando la deteccion de conductas
colusorias no en un momento posterior a la finalizacion del procedimiento de
contratacion, sino que podria servir también para el disefio de futuros procedimientos
con un alcance similar.Un esquema colusorio se manifiesta sdlo cuando se examinan los
resultados de varios procedimientos de contratacion competitivos durante un periodo de
cierta extension.

-Las entidades contratantes deben prevenir la colusién instruyéndose respecto al
funcionamiento de los mercados en los que pretenden contratar y consecuentemente
elaborando las bases de la contratacion de tal modo que se vean mermadas las
posibilidades de coludir. Los pliegos de los procedimientos de contratacion deben
propender a garantizar la competencia, pues si existe un alto indice de competitividad
entre los concursantes sera menos probable que quienes coluden tengan éxito pues los
oferentes que no participan en estas practicas los desestabilizarian con ofertas
alternativas y con costos mas bajos.

- Previo a generar una reforma a la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica que sancione la colusion en los procedimientos de contratacion es

preciso se realice un analisis seriorespecto de si dichas medidas coercitivas incidirian o
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no en el fomento a la participacion de oferentes como proveedores del Estado, pues en
las pequefias economias es posible que las sanciones reduzcan el numero de
participantes a niveles anticompetitivos, esto cuando la sancion se refiera
especificamente a la exclusion de futuros procedimientos, sin embargo de ello si se
recomienda analizar la normativa vigente y generar reformas que contribuyan en la
gjecucidn de procesos con mejores practicas,con multiples esfuerzos de promocién a la
sana competencia y un derecho coercitivo robusto que garantice el ahorro de gastos a
la Administracion Publica y a todo el colectivo y que redunde en beneficio del
desarrollo y del crecimiento econémico.

-Implementar dentro de las entidades contratantes previstas en el art. 1 de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion mecanismos de formacion a sus
servidores que les permitan crear conciencia de los riesgos que representa la colusion
para las contrataciones estatales, de ser posible con base en indicadores de colusion que
permitan un aprendizaje préactico de los mismos, instruyéndolos en cuanto a la
aplicacion de las disposiciones y procedimientos de deteccion y control adecuados
cuyo fin sea el prevenir y sancionar esta clase de ilicitos y generar conciencia del
perjuicio que estos ocasionan.

-El Servicio Nacional de Contratacion Puablica al tener acceso a una gran
cantidad de informacidénque forma parte de su matriz de riesgos, como aquella referente
a los vinculos familiares proporcionada por el Registro Civil, o conformacion de las
compaiiias, accionistas que la integran, administracion, etc., proporcionada por la
Superintendencia de Compafiias, por citar algunos ejemplos, tiene la capacidad de
detectar mas agilmente la posible vinculacion entre proponentes, respecto de lo cual
deberia alertar de forma temprana a las entidades contratantes para que éstas a su vez
dentro del marco de sus atribuciones y competencias adopten oportunamente las
medidas correctivas necesarias, pues rechazar una oferta vinculadasera siempre mucho
mAas ventajoso que tener que dar por terminado unilateralmente un contrato, no solo por
el procedimiento legal que éste ultimo puede demandar sino inclusive por los recursos
humanos y econdmicos que esto implica, sumados al tiempo que requiere iniciar un
nuevo proceso de contratacion si la necesidad institucional persiste y que finalmente

podria terminar comprometiendo la planificacion, misién y objetivos institucionales.
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-La Superintendencia de Control del Poder del Mercado debe hacer uso de todas
las facultades de las que goza y que la Ley Organica de Regulacién y Control de Poder
del Mercado le ha concedido, para que realice las investigaciones de manera activa
sobre aquellos hechos que atentan contra las normas de libre competencia y en lo
posterior las sancione, cuando encuentre los suficientes elementos materiales
probatorios que permitan determinar que este tipo de conductas ocurrieron; sin embargo
se ha logrado apreciar en base a las estadisticas que esta entidad ha publicado, que ésta
como entidad facultada para sancionar las practicas anticompetitivas, no investiga una
gran cantidad de procesos, claramente porque su competencia Unicamente esta
encaminada a sancionar y no a desplegar acciones preventivas, razén por la cual la
contratacion estatal continuard presentando limitaciones a la competencia entre los
oferentes. El problema entonces radica en la falta de oportunidad en la reaccion frente a
la conducta, por ello es necesario que este organismo vuelque su atencién a generar
acciones de prevencién y no Unicamente sancionatorias.

-La sancion economica que podria generarse como consecuencia de la
determinacion de un practica anticompetitiva como la colusion en ocasiones representa
para algunos proveedores simplemente el precio que deben jugarse por ser contratistas
del Estado, sin embargo las autoridades competentes podrian considerar la posibilidad
de establecer otro tipo de sanciones no necesariamente pecuniarias que al final de
cuentas representan un mayor perjuicio para los proveedores y disuade, en mi criterio,
de forma eficiente este tipo de conductas, por ejemplo la publicidad contraria, 0 que
consten en un registro publico como empresas con malas practicas competitivas, o
inclusive la posibilidad de inhabilitarlas en el ejercicio de ciertas actividades

comerciales.
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