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RESUMEN EJECUTIVO

El pasado mes de febrero de 2014, el CIDAC fue cordialmente invitado por el Centro Regional de
Competencia para América Latina (en lo sucesivo CRCAL) a participar en un proyecto que consistia
en el desarrollo de un estudio que analice la legislaciéon en materia de compras publicas en América
Latina a la luz de las mejores pricticas internacionales.

El objeto de este estudio, en palabras del CRCAL, consistia en Analizar las legislaciones de compras
piiblicas de los paises latinoamericanos del CRCAL y escoger algiin estdndar que refleje las mejores prdcticas
internacionales que eviten la colusion en los procedimientos de compras piiblicas, utilizando ejemplos con-
cretos que ayuden a ilustrar como reducir ylo evitar esta prdctica.”

Durante los tres meses en los que se desarroll6 el estudio se analizaron las leyes, reglamentos y decre-
tos de catorce (14) jurisdicciones de América Latina en materia de compras publicas. Asimismo se
contactd a diversas agencias de competencia de la region para tener una visién mds detallada de cudles
eran las fortalezas y debilidades de los marcos normativos y cémo la experiencia de estas agencias y
de las entidades de gobierno habia ayudado a mitigar el riesgo de la colusién en los procedimientos
de compras publicas.

El andlisis sirvié, por un lado, para identificar los mecanismos que existen en las legislaciones para
combatir la colusién. Y, por otro lado, para extraer conclusiones de cardcter regional, ya que debido
a los similares marcos normativos que muchas veces comparten estos paises, se han podido establecer
convergencias y divergencias que afectan a la mayor parte de la regién.

Para completar el andlisis legislativo, se incluyen en este estudio ejemplos reales sobre cémo las auto-
ridades de competencia con ayuda de las unidades de compras de gobierno pudieron detectar y san-
cionar este tipo de conductas de manera satisfactoria. Por dltimo, tomando como base los manuales
emitidos por la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (en lo sucesivo OCDE)
y a la luz de las conclusiones del estudio, se han incluido recomendaciones para las dreas de compras
publicas de las entidades gubernamentales y para las autoridades de competencia sobre cémo aumen-
tar su eficacia en la lucha contra la colusién.

Por dltimo, desde el CIDAC nos gustaria agradecer a las agencias de competencia que conforman el
CRCAL por los insumos aportados y por toda la ayuda prestada durante el desarrollo del estudio. En
especial a: Miguel Flores Bernés, Jovany Morales, Maria Paula Molina, Regina Vargas, Maria Elena
Bertrand, Hazel Orozco, Claudia del Aguila, Alexandra Gutiérrez, Jimena Solar y Mario Ybar, asf
como a sus respectivos equipos y de forma especial a Diego Petrecolla por su revisién exhaustiva y
comentarios.
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INTRODUCCION

Las compras gubernamentales llegan a representar una cantidad muy importante del gasto publico. Se
estima que entre el treinta por ciento (30%) y el cuarenta por ciento (40%) del gasto total del sector
publico se destina a las compras publicas, representando el 17% del PIB promedio de los paises de
la OCDE!. En los paises de América Latina las compras publicas representan entre el cinco (5%) y
quince por ciento (15%) del PIB®. Por ende, dada la magnitud de recursos destinados, es importante
garantizar que los gobiernos adjudiquen contratos mediante procedimientos que aseguren el mejor
aprovechamiento de los recursos puiblicos.

La literatura internacional de la materia senala que el objetivo primario de cualquier sistema de
compras gubernamentales consiste en adquirir bienes y servicios en las mejores condiciones de max-
imizacién del valor del dinero publico, es decir, la obtencién del mayor rendimiento posible de los
recursos utilizados para llevar a cabo las funciones del Estado. Para ello, es necesario llevar a cabo
procedimientos que garanticen y protejan la competencia en cualquier procedimiento de compra

publica.

La experiencia internacional en materia de compras publicas confirma la necesidad de promover me-
didas que garanticen procesos competitivos en compras publicas. Instituciones internacionales como
el Banco Mundial, la Red Internacional de Competencia Econémica (RICE) y, particularmente, la
OCDE han dedicado esfuerzos y recursos para fomentar la competencia y la libre concurrencia en las
compras publicas.

La colusién o “bid rigging” ocurre cuando las empresas que se esperaria que compitieran en los con-
cursos o licitaciones de compras publicas, secretamente se coordinan o ponen de acuerdo para simular
condiciones de competencia frente a la entidad contratante al tiempo que fijan precios, disminuyen
la calidad de los productos que ofertan o se dividen el mercado a través de la adjudicacién pactada de
contratos de licitacién. En este sentido, la competencia es una manera de generar menores precios
y mayor calidad, pero esto se conseguird inicamente si las empresas compiten de verdad, es decir, si
establecen sus términos y condiciones honesta e independientemente’.

La colusién es un problema ya que al elevar los precios (o disminuir la calidad) de los servicios o pro-
ductos los conspiradores extraen ilicitamente recursos del Estado y de los ciudadanos quienes aportan
el financiamiento gubernamental via sus impuestos, ademds, disminuyen la confianza en el proceso
competitivo. El Banco Mundial aseguré recientemente que la colusién entre competidores puede
llegar a incrementa el costo de los bienes y servicios licitados hasta en un cincuenta por ciento (50%)
de su valor dependiendo del sector y del pais analizado®. La OCDE incluso estimé que para el caso
de Chile, asumiendo que solo el 1% de las compras gubernamentales estdn afectadas por problemas
de colusién, la cuantia afectada podria llegar a ser de USD 40 millones anuales’.
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La OCDE ha elaborado importantes informes que recogen las mejores practicas internacionales® y
las Recomendaciones a los gobiernos para mejorar sus précticas y legislaciones en compras publicas’.
Estos documentos han servido de guia, como se detallard mds adelante, para el desarrollo de este es-
tudio y para elaborar las recomendaciones a funcionarios publicos.

La OCDE ha trabajado con diversos paises de Latinoamérica como por ejemplo México, Brasil y
Chile para mejorar sus sistemas de compras pablicas. En México, se propusieron mejoras legislativas y
administrativas para varios estados e instituciones gubernamentales (i.e., caso del Estado de México y
de las instituciones de salud Instituto Mexicano del Seguro Social e Instituto de Seguridad y Servicios
Sociales de los Trabajadores del Estado)®. En Brasil la colaboracién con la OCDE ha ayudado a este
pais a detectar y condenar un mayor nimero de casos de colusién en compras publicas, mejorar la
preparacién de sus servidores publicos en esta materia y desarrollar métodos de andlisis mds efectivos’.
En Chile, la colaboracién entre ambas partes se tradujo en la formacién de un Comité Anti-Colusién
entre Oferentes en Licitaciones de Abastecimiento Publico, la publicacién de una Directiva de Con-
tratacién Puablica, la implementacién de cursos de capacitacién a servidores pablicos y la organizacién

de varias actividades de promocién de la competencia'.

Porque ciertas similitudes entre los paises de la regién y los problemas que comparten ameritan un
andlisis comparativo de los marcos legislativos para ver cémo cada pais ha regulado esta materia y
cémo unos pueden tomar las técnicas legislativas adoptadas por otros.

Quizds una de las caracteristicas mds presentes y negativas en la regién y que influye en el disefio leg-
islativo e institucional, es el problema de la corrupcién y el nepotismo. En muchos paises estos prob-
lemas son vistos como los mds serios y prioritarios a resolver. El hecho de que en los procedimientos
de compras publicas las érdenes de compra sean normalmente por cuantias muy altas en relacién a los
bajos salarios de los servidores putblicos, incrementa la posibilidad de que el funcionario quiera ganar
el equivalente al salario de diez (10) o veinte (20) afios en tan solo una operacién.

La corrupcién afecta al proceso de compra competitivo cuando el servidor publico acepta sobornos o
cualquier otra compensacién a cambio de disefar las bases de la licitacién, los criterios de evaluacién
o alterar el resultado del proceso para favorecer a un proveedor en particular. Por ello, muchas legis-
laciones se enfocan en prohibir este tipo de conductas e imponen fuertes sanciones a los funcionarios
que las cometan. Como veremos en el estudio, la preocupacién que ha generado este problema ha
llevado a muchas jurisdicciones a imponer fuertes obligaciones de transparencia y de rendicién de
cuentas a cargo de las entidades contratantes.
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Mientras que estas obligaciones atienden un objetivo muy loable (reducir la corrupcién), pueden
tener un efecto negativo en el nivel de competencia de los procedimientos. El exceso de transparencia
en los procesos puede facilitar la colusion entre los oferentes. Por ejemplo publicitar el nombre de los
oferentes, sus ofertas o determinados precios de referencia puede incrementar el riesgo de colusién
a la vez que reduce las posibilidades de corrupcién. Por ende, hay una relacién muy estrecha entre
las politicas de colusién y corrupcién y el presente estudio puede ayudar a identificar las diferentes
formas de equilibrarlas a fin de que una no perjudique a la otra.

Otro problema que afecta a la mayoria de paises en la regién es la falta de capacitaciéon de los funcio-
narios encargados de llevar a cabo las licitaciones en temas de competencia. Muchos procedimientos
de adquisiciones publicas se llevan a cabo en pequenos municipios o por agencias gubernamentales
de pequefio tamafo donde el personal encargado de ello no tiene la formacién suficiente para disefar
un procedimiento eficiente y que ayude a prevenir la colusién.

En ocasiones los paises no cuentan con los recursos econémicos o los recursos humanos para capac-
itar a sus funcionarios. Sin embargo, hay acciones que podrian ayudar a resolver este problema como
por ejemplo establecer por ley un contacto més estrecho entre las entidades licitantes y las agencias de
competencia. Asimismo, fijar criterios claros e idénticos aplicables a todas las entidades de gobierno
lograria suplir la falta de capacitacién. En este sentido, son pocas las jurisdicciones que requieren un
estudio de mercado previo al disefio de las bases de la licitacién, pero atin menos son las que esta-
blecen qué criterios deberfan seguirse para elaborar esos estudios. Establecer por ley ciertas pautas
para elaborar los estudios resultaria muy util para los funcionarios de los municipios o agencias de
pequeno tamano donde es muy dificil llegar a través de una capacitacién in situ.

Una caracteristica que afecta a muchas jurisdicciones, excepto a las mds grandes, Argentina, Brasil,
Chile y México es la juventud tanto de las legislaciones de competencia como de los reguladores. Esto
puede afectar a la aplicacién de la ley de competencia en estos supuestos. El anélisis muestra que en
aquellos paises donde la normativa de competencia es todavia muy joven, ésta no ha tenido un gran
impacto sobre la legislacién de compras publicas y por tanto no se prevén grandes sanciones (o nin-
guna) por colusién en la ley de compras publicas, o no se ha establecido la obligatoriedad de cumplir
con la legislacién en materia de competencia o no se han introducido elementos que prevengan la
formacién de acuerdos colusorios (i.e., no favorecer las reuniones fisicas entre oferentes, sanciones,
terceros observadores.). El presente trabajo puede ofrecer elementos de estudio interesantes para estas
jurisdicciones.
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Por todo lo anterior, esta investigacién pretende ayudar a combatir las colusiones en las compras
publicas en la regién, de dos formas: (i) mediante el andlisis de las legislaciones contrastindolas con
las mejores practicas, lo que nos permitird poner de relieve qué dreas de las leyes representan una for-
taleza y cudles todavia tienen margen de mejora y (ii) por otro lado, el andlisis comparativo de leyes
puede servir de referente para algunas legislaciones para el caso de que deseen incorporar algunas de
las recomendaciones que se incluyen al final de este estudio.

Los objetivos principales del presente estudio podrian resumirse en los siguientes cuatro puntos:

1.- Proporcionar un mapa de las legislaciones en materia de compras publicas para toda la regién de
América Latina!'. Como mencionaremos mds adelante, el estudio evalda tinicamente la normativa
nacional o federal junto con sus reglamentos. Sin embargo, la prictica administrativa, contratos y
normativa de menor nivel no entran dentro del alcance de este proyecto.

2.- Hacer del conocimiento de todas las jurisdicciones, las estrategias o mecanismos adoptados por los
demds paises para limitar problemas como corrupcién o colusién en los procedimientos de compras

publicas.

3.- Concienciar a los servidores publicos de la importancia de la colaboracién entre agencias de
competencia y entidades gubernamentales encargadas de las compras publicas en la lucha contra la
colusién. Para ello se utilizardn ejemplos reales donde los servidores putblicos trabajaron de manera
conjunta para detectar y sancionar estas conductas.

4.- Proveer herramientas tanto a funcionarios de las autoridades de competencia como a los de las uni-
dades de compras para prevenir y combatir la colusién en estos procedimientos. Estas herramientas
abarcan varias fases del procedimiento, desde la planeacién del diseno de las bases, el llamado a con-
cursar, la recepcién de informacién, los mecanismos de evaluacién, adjudicacién, medios de defensa
de los oferentes y la implementacién del contrato.
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El estudio se divide en varias secciones. La primera, la cual acabamos de exponer, es una parte intro-
ductoria donde se pone de manifiesto el problema que pretende analizar y la metodologia utilizada
para ello. La segunda parte, que abarca el ntcleo central del estudio, corresponde al andlisis pais por
pais de la normativa de compras publicas. La tercera parte completa lo anterior con ejemplos reales
de colusién en procedimientos de licitacién. Por dltimo, la cuarta parte recoge recomendaciones para
los funcionarios de las autoridades de competencia y de los entes publicos para prevenir y detectar
problemas de colusién y las conclusiones finales.

El presente estudio tuvo una duracién de tres meses, durante los cuales fue preciso recopilar la infor-
macién relevante, disenar los indicadores de evaluacién, implementar la metodologia, contactar a las
agencias de competencia de la regién y elaborar el reporte de resultados.

En cuanto al andlisis material de leyes, el estudio abarcé la evaluacién de leyes nacionales o federales
junto con sus reglamentos en materia de compras publicas de bienes y servicios, y cuando éstas fueron
insuficientes para completar los indicadores de evaluacién, se acudié a la normativa de menor nivel
jerdrquico (i.e., decretos, criterios técnicos). Sin embargo, quedaron fuera del estudio aquellas normas
de menor rango, las practicas administrativas, los c6digos de conducta y otra informacién relevante,
asi como la normativa relacionada con licitaciones de obras publicas o normativa aprobada al efecto
de algln evento especial (i.e., en el caso de Brasil las leyes aprobadas para la Copa del Mundo 2014 y
los Juegos Olimpicos 2016).

Estas limitaciones temporales y de fondo han dificultado el anilisis en ciertas dreas debido a la discre-
cionalidad que la ley otorga a las entidades licitantes para hacer o no hacer algo. La falta de contacto
con las unidades de compras publicas de cada pais ha hecho imposible poder ofrecer respuestas mds
completas a algunas preguntas.

El anilisis de la legislacién de compras de cada pais inicié con una evaluacién cuantitativa. Este
andlisis se obtiene como resultado de responder a un cuestionario de 33 preguntas que buscan iden-
tificar las disposiciones de la normativa que cumplen con los criterios del cuestionario respecto del
fomento a la competencia y combate a las practicas colusivas asi como disposiciones que son barreras
a la competencia y facilitan actos colusorios. El andlisis cuantitativo tinicamente arroja resultados que
muestran en cantidad, cudntas disposiciones cumplen con los pardmetros del cuestionario, y en cierta
medida califican su acercamiento o no a las mejores pricticas. No obstante, esos resultados tienen que
leerse en conjunto con los obtenidos del andlisis cualitativo para tener una visién mucho mds precisa
de una legislacién en particular.
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El cuestionario se elaboré con base en los estudios realizados por el Instituto Mexicano para la Com-
petitividad'* (en lo sucesivo IMCO) y por la OCDE®. Siguiendo estos estudios, se elaboraron 33
preguntas que cuantifican la existencia de disposiciones que, conforme a los pardmetros del cues-
tionario, fomentan la competencia, prevén actos colusorios, evaltian el grado de transparencia y el
grado de discrecionalidad de las autoridades. Eso si, siempre desde un punto de vista de competencia
econdémica. En el Anexo I se encuentra el cuestionario elaborado para el presente trabajo de investi-
gacion asi como las posibles respuestas a cada pregunta y la valoracién de éstas en términos cuantita-
tivos.

En la valoracién de las respuestas se ha utilizado un sistema binario con puntuacién de unos y ceros.
La decision de otorgar esta valoraciéon deriva de una adaptacién del modelo Qualitative Compara-
tive Analysis (QCA) utilizado en andlisis de ciencias politicas y sociologia'®. El modelo QCA es un
modelo adecuado para muestras de entre 10 y 50 observaciones donde cada variable puede tener la
valoracién de uno o cero y se pueden subsumir conclusiones basadas en diferentes causas. El andlisis
QCA es capaz de arrojar resultados mds ambiciosos que los del presente estudio. Por ejemplo, el anali-
sis QCA permitiria a priori poder subsumir la falta o existencia de competencia en los procedimientos
de compras publicas, basindonos en las preguntas formuladas. No obstante, para el presente estudio,
se utilizé el modelo QCA para codificar las respuestas, extraer tendencias entre los diferentes paises,
y para obtener conclusiones de impacto regional limitando la discrecionalidad en la valoracién de las
respuestas lo maximo posible.

Las preguntas se eligieron en funcién de su relevancia para identificar en las legislaciones la existencia
de disposiciones que concuerden con las mejores practicas en compras gubernamentales, a la luz de
las directrices de la OCDE en la materia. En otras palabras, las preguntas buscan identificar los ele-
mentos que la OCDE considera como positivos para reducir la colusién o negativos dado su potencial
para favorecer acuerdos colusorios. El resultado del cuestionario no arroja informacién sobre lo bien
o mal que estd disefada una ley de compras publicas. No existe una ley modelo de compras publicas
orientada a temas de competencia con una validacién internacional sobre la cual podamos contrastar
resultados.

Las preguntas han sido clasificadas en cuatro dreas, estas son, (i) favorece la competencia, (ii) previene
actos colusorios, (iii) el nivel de transparencia y su impacto en la competencia y (iv) la discrecional-
idad de las autoridades. Esta clasificacién ayudé a identificar en qué dreas la ley nacional se acerca a
las recomendaciones de la OCDE y en qué dreas existe una mayor distancia con las mejores practicas
internacionales en materia de competencia.
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Una ley de compras publicas tiene la tarea de atender distintas politicas (i.e., Transparencia, corrup-
cién, rendicidn de cuentas, competencia econédmica, fomento de las pequefias y medianas empresas,
innovacién, mecanismos de defensa, etcétera.) con objetivos diferentes que a veces se contraponen y
deben equilibrarse. Por ello, el andlisis realizado conlleva que sea pricticamente imposible que una
legislacién pueda obtener resultados muy altos en todas las categorias, y no por ello, los resultados
dejan de ser 6ptimos. Por ejemplo un exceso de transparencia en el procedimiento puede responder
a una politica publica de reducir los problemas de corrupcién en las entidades licitantes, pero puede
tener un efecto negativo en términos de competencia y por ende no obtener una puntuacién positiva.

Esta evaluacién cuantitativa nos permite sacar conclusiones de alcance regional en base a un andlisis
comparativo entre legislaciones aplicando la misma metodologia. No obstante, para identificar los
elementos mds relevantes hay que acudir al andlisis cualitativo que se explica a continuacién.

El andlisis cualitativo de cada uno de los paises contiene de manera detallada, la explicacién de los
elementos positivos y negativos de las disposiciones estudiadas, desde una éptica de politica de com-
petencia que dictan las mejores pricticas internacionales. Para ello, se simulé un andlisis FODA"
(SWOT en sus siglas en inglés) de las principales caracteristicas de la ley. Ello conlleva evaluar las
fortalezas, las debilidades, los elementos que pueden representar una amenaza y los que pueden con-
siderarse como una oportunidad de obtener una ventaja, todos ellos, siempre desde un punto de vista
de la lucha contra la colusién en compras publicas.

Una vez mds, estos elementos se contrastaron contra las mejores précticas establecidas por la OCDE
en sus directrices. Es en esta parte del estudio donde se pueden observar las diferentes opciones leg-
islativas elegidas por las 14 jurisdicciones para regular una determinada figura juridica o para imple-
mentar una politica publica. En este sentido, podemos observar las diferentes maneras de regular las
subastas en reversa, las compras consolidadas, la subcontratacién o incluso cémo otorgar preferencias
a los productos nacionales afectando y sin afectar a la competencia en los procesos de licitacién.

Hacer esta comparacién de legislaciones resulta muy interesante no solo porque permite identificar

las dreas de mejora en cada pais, sino porque ademds permite a cualquier jurisdiccién extrapolar, si lo
estima conveniente, la solucién a un mismo problema dada en otro pais al suyo propio.
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RESULTADOS CUESTIONARIO B
Ranking por paises 50r%
Azul: 20 de 14
Rosa: 7° de 14
Morado: 1° de 14
Amarillo: 8° de 14

COMENTARIOS POR AREAS

gt
maoradao

FAVORECE LA COMPETENCIA

La normativa Argentina cuenta con numerosos elementos que introducen mayor competencia en
los procedimientos de compras publicas. Cuenta con procedimientos competitivos y de cardcter in-
ternacional, con sistemas similares a las subastas en reserva, permite las compras consolidadas entre
entidades publicas y no establece preferencias a PYMES o productos nacionales. Quizds un elemento
de mejora podria ser una mayor participacién de la autoridad de competencia en la evaluacién de los
pliegos o frente a posibles conductas ilicitas.

PREVIENE ACTOS COLUSORIOS

En esta drea hay elementos positivos como el uso de tecnologias y procedimientos remotos que si
previenen actos colusorios, pero tienen mds peso situaciones como la facilidad para presentar ofertas
conjuntas sin evaluacién previa de la autoridad o la aparente connivencia de las autoridades para
mantener reuniones entre los oferentes y éstas o entre los propios oferentes para discutir los términos
de la convocatoria. La falta de requerimiento de un Certificado de Determinacién de Oferta Indepen-
diente o la laxas sanciones por colusién también determinan el resultado de esta drea.

TRANSPARENCIA

Muy buenos resultados en el drea de transparencia. Argentina por un lado, hace publica la infor-
macién relevante sobre proveedores y procedimientos sin favorecer por ello conductas colusorias.
Por otro lado, para permitir la adjudicacién directa, la subcontratacién o determinados cambios en
la convocatoria tienen que estar motivados y justificados. Por tltimo, la normativa también permite
presentar inconformidades tanto a la preseleccién de oferentes, como al proceso de evaluacidn.

La falta de estudios econémicos previos a la elaboracién de los pliegos y bases asi como cualquier guia
para saber cémo determinar el precio de referencia o las condiciones de mercado lastran el resultado
en esta drea. Como elementos positivos podemos destacar la imposibilidad de las autoridades de frac-
cionar contratos o de incluir cliusulas que restrinjan la competencia.
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Argentina, a nivel federal, a pesar de aparecer en dos dreas con una puntuacién ligeramente inferior a
la media, tiene una legislacién en materia de compras publicas con suficientes elementos para prevenir
la colusién en procedimientos de licitacién. No obstante, debido a la redaccién de algunos articulos
o a la falta de regulacién de algunos elementos que son muy interesantes desde una perspectiva de
competencia, el andlisis cuantitativo puede parecer mds bajo de lo que la realidad refleja.

A continuacién, el andlisis cualitativo de la normativa Argentina en la materia destacard, basindose en
la metodologia FODA, cuiles son las dreas que favorecen esta lucha contra la colusién y cudles pueden
suponer un riesgo o una desventaja.

En Argentina, las adquisiciones puablicas de bienes y servicios se rigen por el Decreto 1023/2001 que
establece el Régimen de Contrataciones de la Administracién Nacional. Este régimen estd a su vez
desarrollado por el Decreto 893/2012' que promulga el Reglamento del Régimen de Contrataciones
de la Administracién Nacional. Ademds, la Ley 24.156 sobre la Administracién Financiera y de los
sistemas de Control del Sector Ptblico Nacional establece el marco legal del cual derivan las normas
anteriores.

En el andlisis que se presenta a continuacién se han evaluado tanto el Decreto 1023/2001 como el
Decreto 893/2012 . Como ya se ha manifestado en el inicio de este estudio, las practicas administra-
tivas de las entidades publicas no han sido analizadas, como tampoco han podido ser estudiados los
esfuerzos de la Comisién Nacional de Defensa de la Competencia en este dmbito. Si se incluyen, no
obstante, comentarios provistos por dicha agencia al cuestionario que aparece en el Anexo 1.

* Argentina establece el procedimiento de licitacién publica como regla general para las adquisi-
ciones. Asimismo, la legislacién prevé la posibilidad de hacer licitaciones internacionales, lo que am-
plia el nimero de posibles oferentes en un procedimiento y por ende, introduce mayor competencia.
Ademds de la licitacién publica, también existen las subastas publicas (similar a un procedimiento
restringido o por invitacién), la licitacién abreviada y la adjudicacién directa. La adjudicacién directa,
cuya caracteristica principal es la ausencia de competencia, solo se usa en determinados casos que es-
tdn tasados por ley y cuando no se puedan utilizar ninguno de los anteriores. Por todo ello, el sistema
de procedimientos de compras publicas en Argentina estd muy en linea con las mejores practicas in-
ternacionales. No obstante, para garantizar unos niveles de competencia éptimos se deberia favorecer
y utilizar las licitaciones publicas internacionales.
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* A diferencia de otros paises, Argentina parece no otorgar preferencias a los productos o productores
nacionales en detrimento de los homdlogos extranjeros. Esta politica favorece la obtencién de pre-
cios mds competitivos. No obstante, para poder reservar a PYMES o empresas de caricter social la
posibilidad de participar y obtener algtin contrato, el articulo 29 del Decreto 893/2012 establece un
procedimiento especial para llevar a cabo adjudicaciones simples con efectores (oferentes) de desar-
rollo local y economia social. Este procedimiento busca cumplir con ciertas politicas pablicas, que no
responden necesariamente a objetivos de eficiencia econémica, sin distorsionar otros procedimientos
competitivos mediante el establecimiento de posibles mdrgenes de preferencia para estas empresas,
como hacen otros paises. El hecho de dedicar recursos especificos para este procedimiento especial en
lugar de otorgar preferencias o discriminaciones positivas en todas las licitaciones podria ser tenido en
cuenta por otras legislaciones como alternativa para fomentar ain mds la competencia.

* El articulo 215 del Decreto 893/2012 permite explicitamente las compras consolidadas de las enti-
dades publicas. De conformidad con las mejores practicas internacionales, las compras consolidadas
de gobierno reducen sustancialmente los acuerdos colusorios entre competidores. Esto es, mediante
la consolidacién de procedimientos, se reduce el nimero de contratos y se aumenta su cuantia, de
esta forma, se dificulta un posible reparto de contratos entre los oferentes, haciendo que éstos tengan
que competir por un solo contrato y ofrezcan sus mejores precios ya que las pérdidas por no ser los
ganadores aumenta. Recoger este mecanismo en la ley puede no ser suficiente ya que no es de extrafar
que en muchas ocasiones haya dificultades en la practica para que las entidades decidan llevar a cabo
conjuntamente estos procedimientos (ej. falta de comunicacién, necesidades en distintos marcos tem-
porales, rendicién de cuenta, etc.). Sin embargo, si se consigue que las entidades publicas licitaran de
manera conjunta sus necesidades de un bien o servicio dificultarian los esquemas de colusién entre
los oferentes y obtendrian precios mucho mds competitivos.

* El uso de la tecnologia y los procesos remotos también posicionan a Argentina en linea con las
mejores practicas internacionales ya que reducen el contacto entre oferentes y entre éstos y la entidad
licitante. El articulo 21 Decreto 1023/2001 fomenta el uso de firmas electrénicas y documentos
electrénicos para cualquier licitacién. El hecho de que este articulo no especifique que sea obligatorio
presentar la documentacién en este formato, podria considerarse como una limitacién al uso de la
tecnologia. Sin embargo, la penetracién de internet en determinadas zonas de Argentina podria im-
pedir a ciertas empresas presentar sus ofertas si fuera obligatorio recurrir a internet para ello. Ademis,
el hecho de que la Administracién admita como medio vélido de comunicacién el correo electrénico
es indicativo del peso que las entidades publicas quieren darle a los sistemas electrénicos.

* La prohibicién de la subcontratacién establecida en el articulo 13.b del decreto 1023/2001 es

el siguiente elemento de andlisis y se reconoce como una fortaleza no por establecer un sistema o
procedimiento, sino por imponer una prohibicién. La subcontratacién puede ser el resultado de un
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acuerdo colusorio en el que dos empresas pueden acordar que una gane un concurso por un precio
mis alto del que habria ofertado en una situacién competitiva y a cambio ésta subcontrata a la otra
para proveer parte de los bienes o servicios. Las situaciones donde este mecanismo tiene efectos positi-
vos son limitados, aunque pueden existir, por ejemplo, para permitir a una PYME obtener parte de un
contrato al que no podria haber accedido de otra manera. Por ello, la forma de regular esta figura en
el marco regulatorio es 6ptima, una prohibicién expresa que se podria llegar a utilizar solo con autor-
izacién expresa de la entidad licitante. De esta forma, se puede analizar ex ante si la subcontratacién
puede tener efectos competitivos o se intenta utilizar con otros fines.

* El drea de transparencia contiene casi todos los elementos positivos para garantizar la integridad del
sistema, proveer la informacién necesaria sobre compafias y procedimientos y a la vez, asegurarse de
que no facilita informacién que posibilite la formacién de acuerdos colusorios.

* Establecer un mayor contacto con la Comisién Nacional de Defensa de la Competencia beneficiaria
a las entidades publicas en la lucha contra la colusién. El decreto 893/2012 establece que los objetivos
del régimen de contratacién publica son garantizar la transparencia y evitar la corrupcién, pero no hay
mencién alguna de colusién. Seria recomendable requerir mediante ley o decreto que las entidades
publicas contactaran a la autoridad de competencia en cuanto tuvieran alguna sospecha de colusién
en un procedimiento.

* Introducir en los pliegos de las bases o en los contratos cldusulas de cumplimiento de la ley de
competencia. Estas cldusulas tienen como objetivo principal comunicar a los posibles oferentes la
importancia de cumplir con esta ley y no incurrir en practicas anticompetitivas. Ademds, en caso de
incumplimiento por este motivo, se facilita la apertura de un procedimiento de investigacién tanto
por la violacién de la ley de competencia como por la violacién de la normativa de contratacién
publica. Cabe destacar que en la normativa actual no existe algin articulo que busca garantizar la
competencia en las licitaciones. Asi, el articulo 45 del Decreto 893/2012 establece que los requisitos
técnicos de los pliegos deberdn redactarse de tal forma que garanticen la igualdad entre los oferentes
y no tengan por efecto la creacién de obstéculos injustificados a la competencia en las contrataciones
publicas. Del mismo modo, el Articulo 23 no permite modificar los pliegos de un concurso cuando
se declare desierto si estamos en un procedimiento de adjudicacién directa. Estos articulos, si bien
ayudan a garantizar la competencia, se centran en las conductas de los funcionarios ptblicos y sobre
todo en evitar posibles corrupciones por parte de éstos. Las cldusulas de cumplimiento de la ley de
competencia estdn dirigidas a las empresas participes de los procedimientos y recaen sobre éstas las
consecuencias de posibles incumplimientos.
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* En relacién con el punto anterior, y para garantizar que los oferentes conocen sus obligaciones, seria
muy positivo que las entidades publicas de Argentina solicitaran a todos los licitadores un Certificado
de Determinaciéon de Oferta Independiente y una Declaracién de integridad. El primero busca dar a
conocer las obligaciones que los oferentes tienen de respetar la ley de competencia y las consecuencias
de su incumplimiento a la vez que facilita procesar a una compaiia si incurre en practicas monopd6li-
cas. El segundo tiene objetivos similares pero para temas de corrupcién. Si bien para efectos de este
estudio el mds importante seria el Certificado de Determinacién de Oferta Independiente, muchas
veces corrupcion y colusion van de la mano, por tanto, una mejor manera de luchar contra la colusién
serfa limitando ambos problemas.

* Las subastas en reversa constituyen un instrumento muy valioso para (i) conseguir precios mds
competitivos e (ii) introducir un elemento disruptivo que puede causar el desmantelamiento de un es-
quema de colusién. En Argentina, en virtud del articulo 220 del Decreto 893/2012 parece que para la
adquisicion de bienes estandarizados si se permiten las subastas en reversa. Sin embargo, no es posible
asegurar lo mismo que para el resto de procedimiento. A esos efectos, el articulo 70 parece permitir
un sistema similar a las subastas en reserva mediante el cual los oferentes pueden realizar descuentos
sobre algiin renglén o sobre la totalidad. Sin embargo no queda claro si este descuento se ofrece antes
o después de ser el adjudicatario del contrato. Tampoco hay informacién sobre cémo opera este pro-
cedimiento, es decir, si se mantienen las ofertas y los nombres de los oferentes confidenciales, si hay
un tiempo determinado, etc. Por ello, podria ser muy positivo extender las subastas en reversa para la
adquisicién de bienes no estandarizados.

* Limitaciones a las PYMES. En este mismo articulo 70 mencionado anteriormente se establecen
algunas restricciones a las PYMES. Segtn este articulo, la autoridad podrd decidir si las PYMES
pueden presentar ofertas o no a partes del renglén y si lo hacen existen limites en su participacion
(entre el 20 y el 35% del total del renglén). Esta politica podria estar limitando la posibilidad de
obtener precios mds competitivos. Quizds este articulo esté buscando minimizar el riesgo de que una
empresa no pueda cumplir con un contrato. Sin embargo, existen otras alternativas como solicitar
mayores garantias o imponer mayores sanciones, que podrian minimizar ese riesgo sin afectar a los
precios del procedimiento.

* Una de las grandes debilidades de la normativa Argentina es la falta de requerimiento de estudios de

mercado previos a la elaboracién de los pliegos de la licitacion. Los estudios de mercado constituyen
una parte fundamental del proceso de licitacién. Un estudio exhaustivo y detallado del mercado,
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permitird a la entidad publica conocer los posibles oferentes, qué precios podrian ser competitivos,
las caracteristicas de los bienes y servicios y en general toda la informacién necesaria para disefiar una
licitacién adecuada tanto para la entidad como para los posibles oferentes. Ademds de requerir los es-
tudios de mercado, serfa recomendable establecer pardmetros claros o incluso guias sobre cémo hacer
un estudio de mercado para que todas las entidades publicas pudieran obtener toda la informacién
que necesitan del mercado.

* Observaciones a las propuestas técnicas. El articulo 150 del Decreto 893/2012 otorga la posibilidad
a todos los oferentes de ver las ofertas técnicas del resto de competidores durante dos dias después de
la apertura para interponer las impugnaciones que estimen oportunas. Si bien esta practica responde
a objetivos de transparencia, puede facilitar coordinaciones posteriores entre los oferentes o sistemas
de monitoreo de un esquema de colusién ya existente. En los procedimientos de compras publicas,
no solo el precio es el factor a concertar. En ocasiones los competidores se pueden poner de acuerdo
para fijar otras variables como servicios complementarios, garantias, calidad de los productos, etc. Por
ello, es bueno limitar al madximo los contactos entre ellos y vigilar qué informacién se les facilita antes
de que termine completamente el procedimiento.

* En relacién con el punto anterior se encuentran los articulos 32 y 41 del Decreto 893/2012 donde
parecen fomentarse las reuniones entre oferentes. El art. 41 incluso fomenta el debate entre los inte-
resados acerca del contenido del pliego de bases y condiciones. Esta prictica puede llegar a ser muy
danina en términos de competencia. Por un lado, los oferentes tienen la oportunidad de conocerse e
intercambiar informacién acerca de la licitacién. Por otro lado, pueden intentar persuadir a la entidad
licitante para que modifique los pliegos a favor de sus intereses. En definitiva, este tipo de reuniones
formales o informales constituyen un alto riesgo para la formacién de acuerdos colusorios.

* Se permiten las ofertas conjuntas sin presentar una justificacién o una aprobacién previa. Las ofertas
conjuntas pueden representar un gran riesgo de colusién. Esta es la mejor manera de dividirse los
beneficios de una licitacidén entre dos empresas en lugar de competir entre ellas. No obstante, también
pueden ser positivos al permitir a empresas extranjeras participar en los procedimientos, asi como
PYMES que no tendrian la capacidad de presentarse de manera individual. Por ello, la mejor manera
de evitar problemas colusorios es mediante la exigencia de notificacién previa de la oferta conjunta
y la aprobacién explicita por parte de la entidad licitante. En Argentina, el articulo 67 del Decreto
893/2012 parece permitir la presentacién de ofertas como parte de un grupo, pero no requiere ni la
notificacién ex ante ni la aprobacién explicita, el tinico limite es la presentacién de una sola oferta por
cada oferente.
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* Existen sanciones para las conductas colusorias, pero son escasas. El articulo. 131 b,3.4 del Decreto
893/2012 prevé la suspensién por conductas colusorias pero no se prevén sanciones monetarias o
penales. Si bien las multas pueden derivar de los procedimientos abiertos por la Comisién Nacional
de Defensa de la Competencia, tendria un mayor carcter disuasorio incorporarlas como sancién
tipificada en la normativa de compras publicas.

* Ademids de las posibles sanciones, la normativa también recoge posibles situaciones de inelegibil-
idad. En concreto, el articulo 86.f establece los criterios de inelegibilidad. Por un lado, tenemos la
concertacién en procedimientos, lo cual es muy positivo. Pero por otro lado, también es causa de
inelegibilidad el haber sido condenado por abuso de posicién dominante. Este tltimo caso deberia
tratarse con mucha cautela porque puede eliminar a un oferente muy competitivo de una licitacién
por haber sido sancionado por una conducta anticompetitiva en otro sector.

* Procedimiento de precio maximo. De conformidad con el articulo 224 del Decreto 893/2012, la
oficina nacional de contrataciones podrd optar por el procedimiento de adquisicién de precio méx-
imo. Este procedimiento establece un precio méximo al que las entidades publicas podrdn adquirir
los bienes o servicios que necesiten de cualquier proveedor siempre que éste hubiere cotizado para
participar en esta modalidad y no hubiera superado el precio méximo fijado por la autoridad. Esta
modalidad tiene los elementos para favorecer y facilitar los acuerdos colusorios entre competidores:
(i) para fijar este precio se tiene en cuenta las ofertas de los proveedores, y no un estudio de mercado
objetivo, (ii) se permite el abastecimiento multiple de cualquier proveedor cuyo precio no supere el
fijado por la autoridad y (iii) los proveedores tienen muchos incentivos para cotizar precios supra
competitivos con el objetivo de obtener un precio final superior al que se pagaria en condiciones
de competencia. Aunque algunos oferentes quedarian fuera del procedimiento, las ganancias supra
competitivas pueden ser suficientes como para establecer mecanismos de compensacion entre los
competidores para que todos salgan ganando.
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RESULTADOS CUESTIONARIO

Ranking por paises

’rh;’:'ﬁ Azul: 3° de 14
Rosa: 1° de 14

Morado: 1° de 14

Amarillo: 4° de 14

COMENTARIOS POR AREAS

F14%%
amarill

moarado

FAVORECE LA COMPETENCIA

El marco legal contiene varios elementos que puede favorecer la competencia entre oferentes como el
establecimiento de procedimientos competitivos, subastas en reversa o permitir las compras consoli-
dadas de entidades publicas. Por el contrario, las limitaciones a las empresas extranjeras a participar,
la discriminacién a favor de productos nacionales o la falta de un canal oficial de comunicacién entre
las entidades publicas y la autoridad de competencia conllevan que esta drea tenga cierto margen de
mejora.

PREVIENE ACTOS COLUSORIOS

La normativa vigente limita al méximo el contacto fisico entre oferentes evitando de este modo inter-
cambios de informacién que pudieran llevar a colusién. Asimismo, utiliza medios tecnoldgicos que
garantizan el anonimato de los oferentes y de las ofertas. Prevé fuertes sanciones para aquellos que
incurren en précticas colusorias y la regulacién de figuras como las ofertas conjuntas cuyos efectos
pueden ser anticompetitivos ofrecen fuertes contrapesos.

TRANSPARENCIA

Existe un gran equilibro entre el grado de transparencia que ofrece y la limitacién de esa informacién
para evitar que se use con fines fraudulentos. El portal de Comprasnet ofrece gran cantidad de in-
formacién. Se prevén mecanismos de rendicién de cuentas y de presentacién de inconformidades.
Quizis el Gnico exceso de informacidn sea la publicacién del precio méximo de reserva que eventual-
mente puede favorecer acuerdos colusorios.

La discrecionalidad de las entidades publicas se ha limitado en muchos casos por ley, como por ejemp-
lo, en la imposibilidad de modificar los criterios de evaluacién o en la prohibicién de incluir cldusulas
en los contratos que impidan la competencia. Sin embargo, quedan otros puntos donde la discrecio-
nalidad puede acabar restando competitividad a la licitacién o incluso provocar problemas colusorios,
como por ejemplo en la elaboracién de estudios de mercado o mediante el abastecimiento simultdneo.
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Brasil es uno de los paises de América Latina con mayores elementos en su marco normativo enfoca-
dos a luchar contra la colusién y la corrupcién en los procedimientos de compras piblicas.

El marco legal vigente estd encabezado por la Ley N° 8.666 de 21 de junio de 1993 sobre compras
publicas de Brasil”’. Esta ley, y sus posteriores modificaciones, establecen las normas aplicables a los
procedimientos de adquisiciones publicas de bienes y servicios en Brasil, a todos los niveles adminis-
trativos. Ademds de esta ley, Brasil ha adoptado otras leyes y decretos que complementan a la anterior,
entre ellas, caben destacar la Ley 10.520/2002 mediante la cual se introdujo la figura de la subasta en
reversa; la Ley 12.462/2011 que establece procedimientos especiales para las adquisiciones llevadas
a cabo con motivo de la Copa del Mundo de 2014 y los Juegos Olimpicos de 2016; y el Decreto
7.174/2010 que establece reglas especiales para la adquisicién de productos tecnolégicos.

El andlisis que aparece a continuacién evalda solo la Ley 8.666/1993. Sin embargo, se hardn referen-
cias a elementos que recogen el resto de normativa y que pueden ser de utilidad para luchar contra la
colusién en los procedimientos de compras publicas.

A raiz de las preguntas formuladas en el cuestionario que se encuentra en el Anexo I y luego de un
andlisis detallado de la ley vigente, se va a simular un andlisis FODA" (SWOT en sus siglas en inglés)
de las principales caracteristicas de la ley. Ello conlleva evaluar los elementos positivos, los negativos,
los que pueden representar una amenaza y los que pueden considerarse como una oportunidad de
obtener una ventaja, todos ellos, siempre desde un punto de vista de la lucha contra la colusién en
compras publicas.

* En Brasil, las licitaciones publicas, y en concreto los procedimientos competitivos, son la norma
general para la adquisicidon de bienes y servicios por parte de las entidades publicas. El articulo 22 de
la ley establece cinco modalidades diferentes de licitaciones, que aplican en funcién del valor de la
contratacién. La adjudicacién directa también es posible en Brasil, pero estd limitada a los supuestos
tasados que recoge la ley, aunque el nimero de supuestos es mds amplio de lo deseado, (el articulo
24 recoge 33 supuestos diferentes donde no es necesario llevar a cabo una licitacién). Dentro de las
modalidades de licitacién también existe la posibilidad de llevar a cabo licitaciones internacionales
fomentando asi la médxima participacién de oferentes en los procedimientos. Sin embargo, esta mo-
dalidad solo se utiliza de manera amplia cuando el procedimiento elegido es Concorrencia o en otras
palabras, procedimiento competitivo, y el valor del contrato supera los 370.000-400.000 délares, por
ello muchas empresas extranjeras solo tienen opcién de presentar sus ofertas mediante consorcios con
empresas domésticas.
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* Un mecanismo de gran utilidad para evitar la colusién entre competidores son las subastas a la
inversa o en reversa. La ley 8666/1993 no preveia este tipo de subastas, pero a través de la Ley
10.520/2002 se introdujo esta figura en el sistema de compras publicas de Brasil. Este tipo de sub-
astas elimina el contacto entre oferentes dado que todo el procedimiento se lleva a cabo por medios
electrénicos y por tanto disminuye el riesgo de acordar los precios de las ofertas. Desde el 2002 se
ha incrementado el uso de este tipo de subastas, actuando de manera muy positiva en la lucha con-
tra la colusién. El sistema de pujas en Brasil recoge de una manera muy acertada el equilibro entre
transparencia y lucha contra la colusién. Durante la subasta, los pujantes solo conocen la puja min-
ima sin conocer el historial de pujas o los oferentes'. Sin embargo, una vez cerrada la puja, todo
el historial de pujas y la identidad de los oferentes aparece en el portal de internet Comprasnet, de
tal forma que se garantice un sistema de rendicién de cuentas al mismo tiempo que se evita que los
oferentes puedan formar esquemas de colusién o de monitoreo de ese esquema.

* Otra fortaleza de la ley 8.666/1993 y que garantiza que los procedimientos maximicen la compe-
tencia es la prohibicién de que los funcionarios encargados de elaborar los pliegos de condiciones
de las licitaciones incluyan cldusulas que impidan o dificulten la competencia. Esta prohibicién
se puede traducir en una mayor participacién de empresas en el procedimiento y en la eliminacién
de trabas a aquellas que puedan ser mds competitivas. Por ejemplo, esta limitacién impediria re-
querir un determinado ndmero de afos de experiencia en un sector para poder presentarse a una
licitacién u obtener mayor puntuacién por esta experiencia, cuando ésta no esté debidamente
justificada. Por ende, no se le estaria otorgando un beneficio a los operadores ya existentes o tradi-
cionales en el mercado por el mero hecho de serlos.

* Uno de los principales canales de intercambio de informacién entre posibles oferentes es medi-
ante la celebracién de reuniones donde los interesados y la entidad convocante estdn fisicamente
presentes en el mismo lugar. Para evitar este contacto y el posible intercambio de informacién
sobre precios o posturas entre competidores, Brasil implanté el portal de compras, Comprasnet,
donde se pone a disposicién de cualquier interesado la informacidén necesaria para participar en
una licitacién de manera online. Comprasnet garantiza que todos los documentos necesarios para
presentar una oferta estén en linea, se facilita también informacién sobre proveedores, se evitan los
contactos fisicos entre oferentes y proporciona un buen equilibrio entre un nivel de transparencia
alto y un riesgo de colusién menor.

* El sistema de evaluacién de las propuestas ofrece garantias de respeto al debido proceso y fomento
de la competencia. Por un lado, los articulos 44 y 45 de la Ley 8.666/1993 establecen que la evalu-
acion de las propuestas se hard conforme a los criterios expuestos en la invitacién de la licitacién y
no se podrdn usar otros criterios. Por otro lado, las evaluaciones las lleva a cabo un comité elegido
al efecto y distinto de la entidad que elaboré y publicé los pliegos. Esta fijacién en los criterios de
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evaluacion, reduce drésticamente la discrecionalidad de la autoridad para entregar un proyecto a una
empresa que no sea la que més se ajuste a los criterios de seleccidn iniciales. Aqui es donde se puede
ver de manera mds directa los riesgos que la corrupcién puede causar en un sistema competitivo y
cémo puede fomentar la colusién.

* La participacién de un testigo o un tercero durante todo el procedimiento que pueda monitorear
la legalidad del mismo es una herramienta muy atil para detectar indicios de colusién o corrupcién (la
corrupcidn es a veces un elemento fundamental para poder crear y mantener esquemas de colusién).
En Brasil, la ley no prevé la participacién de un tercero. Sin embargo, el Portal de Transparencia
permite a cualquier ciudadano seguir un procedimiento de su interés y presentar si es necesario las
inconformidades correspondientes, consiguiendo que todos los ciudadanos sean potenciales testigos
de los procedimientos. Ademis, el sistema Comprasnet permite a cualquier funcionario publico de-
nunciar a la autoridad de competencia, CADE, cualquier comportamiento sospechoso. CADE ha
dedicado cuantiosos recursos econémicos y humanos a la capacitacién de funcionarios publicos sobre
el riesgo de colusién en los procedimientos de compras publicas. Por ello, la inversién en capacitacién
y divulgacién es una clara oportunidad para que Brasil continde en la lucha contra la colusién en
compras publicas.

* Una de las sugerencias de la OCDE a los gobiernos para luchar contra la colusién en compras
publicas es que las entidades publicas exijan un Certificado de Oferta independiente a los oferentes.
Este certificado requiere a los oferentes declarar que no han intercambiado informacién con otros
competidores (y si lo han hecho que lo expongan) y que solo han utilizado informacién propia para
elaborar su oferta (ver en Anexo III ejemplo de este tipo de certificados). La firma de este certificado
tiene un doble propésito: (i) por un lado informa al oferente qué es la colusién y cudles son los riesgos
de llevar a cabo actos colusorios, y por otro lado, (ii) en caso de colusién, facilita los trdmites proc-
esales y de obtencién de prueba en un procedimiento de investigacién. Por el momento muy pocos
paises en el mundo requieren de estos certificados, pero en Brasil la instruccién normativa 2/2009 lo
establecié, quedando pendiente su posible incorporacién en una norma de cardcter jerdrquico supe-
rior como es la ley.

* Ademids del Certificado de oferta Independiente, muchos paises requieren a los oferentes un cer-
tificado de integridad, con un objetivo muy similar al anterior pero esta vez para evitar actos de cor-
rupcidn. Si bien Brasil no exige aportar este tipo de certificados de integridad en su ley de compras
publicas, aparece como una oportunidad muy buena para completar la lucha contra la corrupcién
y la colusién el plantear su inclusién de manera sistemdtica en los procedimientos que lancen las
entidades publicas.
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* De conformidad con las mejores pricticas internacionales, las entidades puiblicas deberian poder
consolidar las compras de gobierno con el objetivo de reducir el nimero de procedimientos, convo-
carlos por una mayor cuantia y dificultar de esta forma que los posibles oferentes acuerden repartirse
las diferentes licitaciones. Si las entidades publicas licitaran de manera conjunta sus necesidades de un
bien o servicio dificultarian los esquemas de colusién entre los oferentes y obtendrian precios mucho
mds competitivos. No es de extranar que en muchas ocasiones haya dificultades en la préctica (ej. falta
de comunicacién, necesidades en distintos marcos temporales, rendicién de cuenta, etc.) para que las
entidades decidan llevar a cabo conjuntamente estos procedimientos. En Brasil se permiten este tipo
de compras consolidadas, pero queda a la discrecién de las autoridades recurrir a esta posibilidad. Por
ello, una vez mds, este método para adquirir bienes representa una clara oportunidad para reducir
posibles problemas de colusién en los mercados.

* La autoridad de competencia de Brasil, CADE, ha invertido muchos recursos en formar e informar
a los funcionarios encargados de compras publicas de los problemas derivados de la colusién. Este
esfuerzo es imprescindible para detectar y evitar acuerdos colusorios dado que estos funcionarios son
los primeros en tramitar la informacién de las empresas. Brasil podria beneficiarse en gran medida, si
se requiriera por ley a las entidades publicas a contactar a la autoridad de competencia a la primera
sospecha de colusién. Como hemos indicado antes, ahora los funcionarios lo estdn haciendo por vol-
untad a través del Portal de Transparencia. No obstante, introducir una obligacién de comunicacién
entre agencias en la ley, podria reforzar este esfuerzo de colaboracién y traeria a la luz un mayor niime-
ro de casos sospechosos.

* A pesar de utilizar sistemas competitivos como regla principal para la adquisicién de bienes y servi-
cios, Brasil estd infrautilizando la posibilidad de acudir a licitaciones internacionales. De conformidad
con los lineamientos de la OCDE, el sistema ideal para aumentar el nimero de empresas participantes
y reducir posibles problemas de competencia seria recurrir a licitaciones internacionales como norma
general. La participacién de empresas internacionales puede, por un lado, introducir ofertas mas com-
petitivas y, por otro lado, si existe algtin tipo de esquema de colusién nacional, la presencia de una em-
presa ajena a ese acuerdo, podria romper esta tendencia e introducir mds competencia en ese mercado.
En Brasil, las licitaciones internacionales se permiten, pero no es lo mds habitual, solo en aquellos
casos en que el contrato supera un determinado umbral (370.000 — 400.000 dédlares). Cuando esta
opcién no es posible, el tnico recurso que les queda a las empresas extranjeras es formar un consorcio
con empresas locales para poder presentarse a las licitaciones. Ademds, las empresas nacionales son las
que representan el consorcio y adquieren la mayoria de las obligaciones.
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* Otro elemento que resta competitividad a los procedimientos de compras publicas y también per-
mite que empresas brasilefias fijen los precios de sus ofertas ex ante es la discriminacién positiva
que existe en la ley hacia empresas y productos nacionales. La Ley 8.666/1993 establece que en
caso de empate entre dos ofertas, se otorgard preferencia a aquella en la que los bienes y servicios sean
producidos en el pais o producidos por empresas brasilefias. En algunos casos esta preferencia por
productos nacionales puede llegar a representar un 25% mds en el precio que sus equivalentes extran-
jeros. El Decreto 7.174/2010 también introdujo reglas de preferencia para productos tecnolégicos.
La discriminacién positiva para PYMES o productos nacionales se puede entender desde un punto
de vista de politica publica, pero esto conlleva obtener ofertas menos competitivas y en muchos casos
fomentar acuerdos colusorios entre empresas. La razén de estos posibles acuerdos colusorios radica
en que dichas empresas nacionales, sabedoras del margen de preferencia con el que cuentan, pueden
acordar entre ellas presentar ofertas més altas que las posibles empresas extranjeras. Siempre teniendo
en cuenta no sobrepasar el margen de preferencia del 25%, pero presentando un precio superior al
que estarfan dispuestas a ofertar si se tuvieran que enfrentar a la presién competitiva de las empresas
extranjeras.

* Publicar el precio mdximo o precio de referencia (reserva) puede tener efectos anticompetitivos.
El precio médximo o precio de referencia, aunque tenga un reflejo en un estudio de mercado o en la
media de varias cotizaciones de empresa en el mercado, puede ser contraproducente para obtener
el precio mds competitivo. En primer lugar, publicar este precio facilita a los oferentes un punto de
referencia para elaborar su oferta, no tanto en basada en sus costos, sino orientada a obtener el max-
imo beneficio que le permita ese limite. En segundo lugar, el precio méximo permite a los oferentes
acordar qué precios deberia ofertar cada uno para ofrecer precios supra competitivos pero sin ser
eliminados de la licitacién. Por tltimo, si este sistema es recurrente en el tiempo, puede ocurrir que
a la larga los precios de referencia sean excesivamente altos por la informacién obtenida del mercado.
Elaborar un precio méximo a partir de un estudio de mercado exhaustivo es esencial para que la en-
tidad publica pueda asegurarse que las ofertas que recibe son competitivas. No obstante, ese precio
deberia ser confidencial.

* Los estudios de mercado constituyen una parte fundamental del proceso de licitacién. Un estudio
exhaustivo y detallado del mercado, permitird a la entidad publica conocer los posibles oferentes, qué
precios podrian ser competitivos, las caracteristicas de los bienes y servicios y en general toda la infor-
macién necesaria para disefiar una licitacién interesante tanto para la entidad como para los posibles
oferentes. La ley en Brasil, no recoge una obligacién explicita de realizar un estudio de mercado,
aunque el articulo 15 si obliga a que el precio maximo de referencia sea el resultado de un anilisis de
mercado extenso. El hecho de requerir este estudio es positivo, sin embargo, la ley no establece pauta
alguna para realizar el estudio de mercado ni qué informacién debe contener, por tanto, es imposible
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saber si estd cumpliendo su propésito. El Tribunal de Cuentas establecié que al menos era necesario
recoger 3 propuestas del mercado para poder establecer el precio méximo de referencia®. Por ello,
serfa recomendable establecer pardmetros claros o incluso guias sobre cémo hacer un estudio de mer-
cado para que todas las entidades publicas pudieran obtener toda la informacién que necesitan del
mercado.

* La subcontratacién puede ser origen de conductas colusorias o mds bien, pueden ser el resultado de
un acuerdo colusorio. En este sentido, dos empresas pueden acordar que una gane un concurso por
un precio mds alto del que habria ofertado en una situacién competitiva y a cambio ésta subcontrata a
la otra para proveer parte de los bienes o servicios. En Brasil, el articulo 72 permite la subcontratacién
en determinados casos hasta el limite que autorice la administracién. Ademds, el articulo 78 - VI
establece como causa de terminacién de un contrato, el haber llevado a cabo una subcontratacién no
autorizada ni en el pliego ni en el contrato. En este sentido, Brasil ha establecido unos limites muy
claros en la ley a través de los cuales permite, por un lado, que empresas pequefas puedan participar
en licitaciones que no podrian participar de otra manera, y por otro, haber requerido fuertes medidas
de control para evitar un uso inadecuado de esta figura. Sin embargo, la subcontratacién es un foco
rojo que puede convertirse en fuente de problemas colusorios.

* El abastecimiento simultaneo o asignacién multiple de contratos es el mecanismo mediante el
cual una entidad publica puede abastecerse de un bien o servicio a través de varios oferentes lanzan-
do una unica licitacién. Este sistema, igual que otros sistemas de divisién entre oferentes como las
compras conjuntas, la subcontratacién o el fraccionamiento de contratos pueden facilitar esquemas
de colusién. Sin embargo, a veces este sistema es el inico recurso para poder garantizar el suministro
sin tener que convocar nuevas licitaciones y demorar el procedimiento de abastecimiento. Brasil no
contempla en su ley el procedimiento de abastecimiento simultdneo. No obstante, este si se permite
dependiendo del bien o servicio a adquirir, del tipo de licitacidon y de las reglas del procedimiento. La
falta de claridad en la ley quizds podria convertirse en una amenaza si las empresas interpretan que es
un recurso habitual de las entidades puablicas. En otras palabras, si las empresas empiezan a notar que
la administracién tiende a recurrir a varios proveedores aun cuando solo se solicite uno inicialmente,
éstas podrian establecer esquemas de colaboracién entre ellas para “repartirse el mercado de las lic-
itaciones.
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* Las ofertas conjuntas (consorcio) pueden representar un gran riesgo de colusién. Esta es la mejor
manera de dividirse los beneficios de una licitacién entre dos empresas en lugar de competir entre
ellas. No obstante, también pueden ser positivos al permitir a empresas extranjeras participar en los
procedimientos, asi como PYMES que no tendrian la capacidad de presentarse de manera individual.
Por ello, la mejor manera de evitar problemas colusorios es mediante la exigencia de notificacién pre-
via del consorcio u oferta conjunta y la aprobacién explicita por parte de la entidad licitante. La ley
en Brasil no parece dejar muy claro cudl es el procedimiento a seguir. El articulo 33 de la ley parece
dejar la discrecionalidad a la administracién de la aceptacién o no de un consorcio dependiendo de
la complejidad del objeto del contrato. Seria muy positivo incorporar algiin elemento en la ley que
definiera cudndo se permiten este tipo de consorcios y que tanto la notificacién previa como la autor-
izacién de la entidad licitante sean requisitos obligatorios.
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FAVORECE LA COMPETENCIA

Los procedimientos de contratacién, por regla general deben ser mediante licitacién publica, sin
embargo existen casos de excepcidn, ya sea por el monto de la contratacién o bien por el tipo de
contratacién de que se trate. No se permiten las licitaciones internacionales sin que existan tratados
internacionales. No establece subastas a la inversa. No hay obligatoriedad en la relacién y cooperacién
con la autoridad de competencia. Se permiten las compras conjuntas mediante convenios marco. No
se dan preferencias a micro, pequenas y medianas empresas.

PREVIENE ACTOS COLUSORIOS

No regula la presentacién de ofertas conjuntas y no queda claro si las permite o no. Requiere la re-
unién fisica con los participantes a fin de recabar informacién necesaria para la elaboracién de las
bases. No solicita de un tercero que vigile el procedimiento de compras, ni requiere que se publiquen
borradores de las bases de licitacién. Se promueve el uso de tecnologias. No requiere de la present-
acién de un Certificado de Determinacién de Oferta Independiente. No impone sanciones por actos
colusorios. Regula la subcontratacién.

TRANSPARENCIA

Las consultas se realizan por medios electrénicos y no en reuniones presenciales. Existe un Registro
de proveedores, pero tiene un costo. Obliga a que se publiquen las convocatorias de licitacién y el
plan anual de compras publicas incluyendo el presupuesto y la estimacién de bienes, servicios y valor
estimado de compras. La adjudicacién directa procede en los casos que senala la ley. Prevé medios de
impugnacién. No obliga a la entidad a revelar el precio mdximo del contrato.

Las convocatorias pueden mencionar marcas para guiar a los proveedores. De manera previa a la elab-
oracién de las bases se recopila informacién del mercado con ayuda de los posibles participantes. Ob-
liga a la realizacién de consultas de informacién al mercado, pero no estudios del mercado. Prohibe
el fraccionamiento de contratos. No requiere la emisién de una Declaracién de Integridad. Pueden
modificarse los criterios de evaluacién siempre que sea antes de la presentacién de las ofertas y siempre
que las conozcan los participantes. No regula el abastecimiento simultdneo.
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El marco legal vigente que regula las compras publicas en Chile, se conforma por la Ley No. 19.886
que contiene la Ley de Bases sobre Contratos Administrativos de suministro y prestacion de servicios,
asi como el Decreto 250 que contiene el Reglamento de la Ley 19. 886 de Bases sobre Contratos
Administrativos de suministro y prestacién de servicios®.

El anilisis que aparece a continuacién evalda la legislacién arriba indicada. No obstante, en algunos
casos se hardn referencias al trabajo que se realiza para combatir las colusiones y que se recoge en
manuales, investigaciones, estudios y trabajos.

A raiz de las preguntas formuladas en el cuestionario que se encuentra en el Anexo I y luego de un
andlisis detallado de la ley vigente, se va a simular un analisis FODA* (SWOT en sus siglas en inglés)
de las principales caracteristicas de la ley. Ello conlleva evaluar los elementos positivos, los negativos,
los que pueden representar una amenaza y los que pueden considerarse como una oportunidad de
obtener una ventaja, todos ellos, siempre desde un punto de vista de la lucha contra la colusién en
compras publicas.

La evaluacién cualitativa se hace en comparacién con las mejores précticas, tomando de la evaluacién
cuantitativa.

* Las mejores practicas senalan que el propésito de realizar licitaciones publicas es garantizar el acceso
y las mismas oportunidades a todos los participantes, no obstante, cuando se llevan a cabo otros pro-
cedimientos que se adaptan mejor al tipo de compra, los mismos deben estar claramente determina-
dos en la legislacién®. En ese contexto, la legislacién de Chile establece los montos bajo los que
deberd comprarse mediante licitacién publica y los casos de excepcién. Adicionalmente, la leg-
islacién de Chile obliga a la entidad contratante a emitir resoluciones fundadas en las que autoricen
la procedencia de contrataciones directas, y resoluciones que autoricen la procedencia de licitaciones
privadas.

* La legislacién de compras de Chile permite que varias entidades contratantes unifiquen sus
demandas de bienes o servicios mediante convenios marco. Las mejores pricticas sefialan que la
unificacién de las demandas optimiza los costos de compra, brinda a las entidades poder para dis-
minuir los precios y facilita la rendicién de cuentas. Los convenios marco garantizan a las entidades la
disponibilidad de los bienes o servicios que necesiten de una manera mds 4gil y rdpida. Es necesario
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que la ley identifique claramente los casos en que procede el uso de convenios marco evitando asi
restringir la competencia al momento de elegir el procedimiento de compra. En este orden de ideas,
la legislacién chilena sefiala que todos los Convenios Marco se incorporen a un “Catdlogo de Con-
venios Marco” que incluya descripcién de los bienes y servicios, las condiciones de contratacién y los
proveedores a quienes se les adjudicé el convenio marco. La legislacién establece que los convenios
marco tienen un periodo de vigencia determinado impidiendo que los proveedores mantengan poder
de mercado sobre un bien o servicio determinados. Ademds, la ley exige la evaluacién previa de la
oportunidad y conveniencia de suscribir convenios marco. La seleccién de los proveedores se lleva a
cabo mediante licitacién piblica en el que se publican las bases y criterios de evaluacidn, y se evalda
entre otras cosas el precio, condiciones comerciales, experiencia, calidad técnica, etcétera. No obstan-
te, la legislacién de compras carece de directrices que ayuden a identificar el tipo de bienes y servicios
que son susceptibles de adquirirse por ese medio, en este sentido, las mejores pricticas sugieren que se
trate de bienes de adquisicidn recurrente.

* La ley no otorga ventajas competitivas a micro, pequefias 0 medianas empresas, ni otorga
preferencias por razén de contenido nacional. En algunos casos, y sobre todo en América Latina
se cree que la maximizacién del valor de los recursos al momento de la compra también tiene que ver
con el impacto que esa compra tiene sobre el sistema social y econdmico, por ejemplo en las politicas
o programas de desarrollo social o de desarrollo de una economia local como son los programas para
impulsar a las micro, pequefias y medianas empresas o a empresas de produccién local. Las entidades
contratantes, en ocasiéon de “maximizar el valor de compra” prefieren pagar mds caro un producto o
servicio siempre que la compra favorezca a un determinado sector o programa social. Por otra parte,
como ya se ha senalado a lo largo del estudio, los paises desarrollados incluyendo Estados Unidos y
ahora también Chile o Pert, favorecen la competencia abierta por las ventajas que traen al mercado
nacional en razén de que ayuda a sus empresas a entrar a mercados internacionales y vender sus
productos®.

* El uso de medios electrénicos reduce los costos administrativos y la necesidad de realizar actos pres-
enciales como juntas de aclaraciones en las que se corre el riesgo de facilitar la comunicacién entre
competidores”. La legislacién de Chile obliga a todos los organismos publicos a cotizar, licitar, con-
tratar, adjudicar, solicitar el despacho y, en general, desarrollar todos sus procesos de adquisicién
y contratacién de bienes, servicios y obras usando dnicamente los sistemas electrénicos, incluy-
endo la publicacién de las convocatorias a contratacién; de la misma forma prohibe la realizacién de
reuniones de aclaraciones o juntas de aclaraciones de las bases de licitacién por medios distintos al
electrénico.

* Las compras publicas pueden estudiarse en tres fases, la primera que corresponde al plan y disefio de
la compra, la segunda en la que se lleva a cabo la convocatoria y adjudicacién del contrato y la tercera
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relativa a la ejecucion del contrato. La subcontratacién se ejecuta en la tercera fase de las compras
publicas pero se regula desde la primera. El ordenamiento que regula las compras publicas en Chile
permite la subcontratacién siempre que no lo prohiba la ley por tratarse de personas inhabilita-
das o incompatibles para contratar, o no lo prohiban las bases de licitacién. Las mejores pricticas
sefialan que una de las modalidades comunes para realizar actos colusorios es a través de la subcon-
tratacién, por tanto es necesario que la legislacion restringa las opciones de la subcontratacién requi-
riendo principalmente que los participantes anuncien desde el inicio su intencién de llevar a cabo la
subcontratacién y obligando a que la entidad contratante emita una autorizacién previa.

* La legislacién de Chile prevé la publicacién de la convocatoria de licitacién o “llamado” en los
Sistemas de Informacién y permite a la entidad contratante publicar el llamado en diarios o medios
de circulacién nacional, internacional o regional. El contenido de la convocatoria y las bases contiene
entre otra informacién: (i) la relacionada con los bienes o servicios requeridos incluyendo sus espe-
cificaciones, (ii) criterios de evaluacién no discriminatorios, (iii) garantias solicitadas y términos de
pago y ejecucién del contrato, e (iv) informacién del contacto. Estos elementos corresponden con
las mejores précticas en el sentido de brindar la informacién basica requerida en la convocatoria
y bases.

* De conformidad con las mejores practicas, corresponde a los particulares el derecho de impugnar
los actos o resoluciones dictadas por las entidades contratantes durante el procedimiento de compras.
Los medios de impugnacién deberdn resolverse por autoridades distintas a las entidades contratantes.
La legislacién de Chile prevé el recurso de impugnacién contra actos u omisiones, ilegales o arbi-
trarios, ocurridos en los procedimientos administrativos de contratacién con organismos publicos y
su procedimiento se resuelve ante el Tribunal de Contratacién Puablica integrado por tres abogados
designados por el Presidente y ajenos al sistema de compras publicas, contra la resolucién procede el
recurso de reclamacién que resolverd la Corte de Apelaciones.

* Otro de los aciertos en la legislacién de Chile consiste en prohibir fragmentar o fraccionar las
contrataciones con el propdsito de variar el procedimiento de contratacién. En este sentido, el Parla-
mento Europeo coincide en sehalar que la fragmentacion de los contratos tiene como consecuencia la
inadecuada eleccién del procedimiento de compra, por lo que no deberd de abusarse de los mecanis-
mos de excepcién como fraccionamiento de contratos, casos de urgencia, etcétera®.

* Las mejores practicas coinciden en la necesidad de que se identifique y clasifique la informacién
sensible relacionada con el presupuesto disponible para las compras publicas. En este sentido sefialan
que si bien es necesario rendir cuentas sobre el destino de los recursos y la disposicién de los mismos,
esas obligaciones no deben convertirse en informacién que facilite pricticas anticompetitivas en per-
juicio del proceso competitivo de compras®. La legislacién de Chile obliga a la entidad a publicar su
Plan Anual de compras incluyendo los bienes, servicios y el valor estimado de compras, no obstante
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esa disposicion no las obliga a seguir el Plan forzosamente ni tampoco a revelar el precio méximo
que estd dispuesta a pagar, esta situacién permite a la entidad reservar esa informacién para uso
interno evitando que los participantes elaboren sus ofertas en relacién al precio.

* Uno de los retos para casi todas las legislaciones analizadas en el presente estudio es el de incorpo-
rar disposiciones que promuevan la comunicacién y la cooperacién entre a las autoridades de
competencia y las entidades contratantes, a fin de que promuevan el mejoramiento de estrategias
para prevenir y castigar actos colusorios, combinen experiencias, reciban opiniones respecto de los
documentos elaborados y supervisen conjuntamente el procedimiento de compras. La legislacién de
Chile no establece disposiciones de cooperacién y ayuda mutua con la autoridad de competencia.

* Las mejores précticas senalan que los criterios de evaluacién no deben modificarse y siempre deberdn
hacerse publicos desde la publicacién de la convocatoria. En este sentido, la legislacién de Chile si
bien establece que los criterios de evaluacién son los que se publican en las bases, la normativa,
permite que las bases puedan modificarse siempre que se haga de forma oportuna.

* La falta de exigencias en la ley para que los participantes presenten ofertas conjuntas puede
facilitar la comisién de practicas colusorias. Es recomendable que la ley prevea condiciones bajo las
que se permita la presentacién de ofertas conjuntas, como es la notificacién ex ante y autorizacién
previa de la autoridad, la justificacién para llevar a cabo la oferta conjunta y las ventajas que se ofrecen
mediante la oferta en conjunto en comparacién con las ofertas individuales.

* Los procedimientos de contratacién determinan el grado de competencia que tendrd la compra,
por esta razén las mejores practicas coinciden en que las licitaciones abiertas son el mecanismo que
asegura una competencia plena porque permite a proveedores nacionales e internacionales acercarse
a competir, caso contrario al que se da en las contrataciones restringidas como son las contrataciones
directas o selectivas. La legislacién de Chile, permite la participacién de actores extranjeros, cuando
existan Tratados o Convenios Internacionales celebrados. No obstante, la posibilidad de que se
lleven a cabo licitaciones publicas abiertas no se encuentra contemplada en la legislacién chilena,
esta situacion limita la participacién de un mayor niimero de proveedores en los procedimientos de
contratacion.
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* Independientemente de las sanciones impuestas en la legislacién de competencia de Chile, el orde-
namiento de compras publicas de Chile no prevé sanciones por actos colusorios. Los mecanismos
para hacer cumplir una ley son las sanciones que la misma ley dispone. En este sentido, una ley de-
beria establecer sanciones rigurosas y que impacten en el comportamiento de los proveedores a fin de
disuadir un comportamiento anticompetitivo. Las mejores précticas sugieren que las sanciones sean
de diferentes tipos civiles, penales, administrativas y econémicas a fin de evitar que los proveedores
calculen el dano y prefieran asumir un tipo de sancién a cumplir con la ley.

* En los procesos de contratacién podran aplicarse modalidades que permitan una mejor adaptacién
al proceso de compra. En este sentido, las subastas a la inversa traen beneficios a la entidad con-
tratante respecto de la maximizacién del recurso, pues normalmente se aplica sobre bienes o servicios
que tienen caracteristicas muy parecidas y la diferencia entre los proveedores se centra en el precio de
las ofertas. La OCDE sefiala mecanismos para evitar que el uso de las subastas produzca actos coluso-
rios™. Chile no contempla las subastas a la inversa dentro de su legislacién.

* Para hacer eficiente los procesos de contratacién es necesario contar con un registro de proveedores
que contenga informacién actualizada y clasificada de los proveedores que pretenden vender a las
entidades del gobierno. En este sentido, la legislacién de Chile si prevé la existencia de un registro de
contratistas que serd ptblico y al que pueden tener acceso los contratistas. No obstante, el reglamen-
to establece preferencias por los proveedores inscritos en el registro y los obliga al pago de una
tarifa anual o semestral que ayuda a financiar el costo de operacién del registro, aunque sefiala,
que la tarifa no impedird o limitard el libre e igualitario acceso de los contratistas al registro; esta
condicién representa una amenaza a la competencia porque aunque se trate de tarifas minimas, son
costos adicionales a la entrada de nuevos competidores.

* El establecimiento de margenes maximos de precios puede facilitar la colusién y distrae a los par-
ticipantes del objetivo principal de la competencia, que es el ofrecimiento de productos o servicios a
precio y calidad justos en el mercado®’. La legislacién de Chile no obliga a la entidad a revelar el
precio mdximo que estd dispuesta a pagar pero tampoco se lo prohibe expresamente.

* El abastecimiento simultdneo puede ser un recurso ttil cuando la regulacién fija las condiciones
bajo las que deberd de emplearse porque permite a las micro, pequenas y medianas empresas ser ga-
nadoras de una parte del contrato, situacién que no se cumpliria tratdndose de proyectos muy grandes
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en los que su tamano es una limitacidn; adicionalmente el abastecimiento simultdneo garantiza a la
entidad que siempre se cumplird con el contrato porque existe pluralidad de proveedores del mismo.
Por otra parte, el abastecimiento simultdneo no regulado o mal regulado conduce a facilitar précticas
colusorias porque los participantes pueden acordar fijar determinados precios para ganar la licitacién,
reduciendo la competencia en el mercado, es asi que las mejores practicas convienen en que la conve-
niencia del uso de este mecanismo se determine en funcién del tamafo del contrato y de la pluralidad
de caracteristicas que diferencian a un proveedor de otro. La legislacién de Chile no regula el abas-
tecimiento simultdneo, esta figura no se encuentra en la ley.

* Los estudios de mercado permiten a las entidades contratantes estructurar un adecuado proceso
de compra y maximizar el valor de los recursos. La legislacién de Chile no prevé la elaboracién de
estudios de mercado realizados internamente por la entidad, sino procesos formales de consul-
tas o reuniones con proveedores, mediante llamados publicos y abiertos, con el objeto de obtener
informacién acerca de los precios, caracteristicas de los bienes o servicios requeridos, tiempos de
preparacién de las ofertas, o cualquier otra que requieran para la confeccién de las bases. No obstan-
te, la OCDE ha considerado que el riesgo de este tipo de sondeos en que muchas veces no se recaba
informacién imparcial o de una variedad importante de proveedores.
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COMENTARIOS POR AREAS

FAVORECE LA COMPETENCIA

El marco legal de Colombia contempla el uso de ofertas subsecuentes o a la inversa y permite las com-
pras consolidadas entre las agencias gubernamentales. Las limitaciones para que proveedores interna-
cionales participen en las licitaciones, la discriminacién a favor de las empresas pequefias y medianas,
y la falta de exigencia de cldusulas de competencia en los contrataos ofrecen oportunidades de mejora
en la legislacién chilena.

PREVIENE ACTOS COLUSORIOS

La ley previene la colusidon considerablemente al utilizar herramientas tecnolégicas como el SECOP
en donde se llevan a cabo las contrataciones de forma electrénica. Ademds, contempla sanciones
administrativas y penales para los individuos y empresas que incurran en précticas anticompetitivas.
Las dreas de oportunidad para prevenir la colusién incluyen la incorporacién de la figura de testigos
o terceros como observador de la licitacién y restringir atin mds las oportunidades de contacto entre
los oferentes.

TRANSPARENCIA

En términos de transparencia Colombia tiene un buen equilibrio entre el uso de herramientas como
el sitio de internet, el Registro Unico de Proveedores y la publicacién de las convocatorias de licitacién
publica. Las dreas en donde podria mejorar serian en evitar publicar los presupuestos destinados a
adquisiciones o licitaciones pues elevan el riesgo de colusién y el establecimiento de precios supra
competitivos por parte de los proveedores.

La discrecionalidad de las entidades se ha limitado estableciendo requisitos claros y que favorecen la
competencia en cada proceso de licitacién en la legislacién, impidiendo que se hagan modificaciones
en los criterios de evaluacién de la licitacién, y conociendo a fondo el mercado al cual se destinardn
las compras. Una manera de mejorar la competencia y evitar la discrecionalidad podria ser que la ley
exigiera a los licitadores presentar una Declaracién de Determinacién de oferta independiente para
no llevar a cabo précticas colusorias.
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Colombia es un pais que tiene elementos positivos en su legislacién para combatir la colusién en com-
pras publicas. Particularmente, durante los tltimos afos ha ratificado una serie de leyes y decretos que
han contribuido a la regulacién y prevencién de la colusién.

El marco legal en materia de compras publicas estd conformado por la Ley 80 de 1993 conocida como
el Estatuto General de Contratacién de la Administracién Puablica, la Ley 1150 de 2007 que introdujo
temas de transparencia y eficiencia, el Decreto 734 de 2012, la Ley 1508 de 2012 que regulé temas
de contratacion publico-privada, el Decreto 1510 de 2013 sobre estudios de mercado y compras con-
solidadas, la Ley 1474 de 2011 conocido como el Estatuto Anticorrupcion, el Decreto 4170 de 2011
que estableci6 la Agencia Nacional de Contratacién Piablica.

A partir de las preguntas del cuestionario del Anexo I y el anilisis de la legislacién vigente se lleva a
cabo un andlisis FODA de las principales caracteristicas de la ley. Esto implica analizar y clasificar los
elementos positivos, los negativos, los que pueden representar una amenaza y los que pueden consid-
erarse como una oportunidad de obtener una ventaja, todos ellos, siempre desde un punto de vista de
la lucha contra la colusién en compras publicas.

* La legislacion penal y administrativa colombiana contempla sanciones, tanto penales como econémi-
cas, efectivas para desincentivar la colusién. La Ley 1340 de 2009 incrementd considerablemente las
multas a las que pueden ser acreedoras las empresas e individuos que incurran en pricticas no com-
petitivas. Ademds, la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC) ha instalado una unidad de
seguimiento en contra de la colusién para investigar los casos de posible colusién mds a fondo?.

* La colaboracién entre la autoridad de competencia y las dependencias encargadas de las com-
pras publicas se ha incrementado considerablemente, especialmente a partir de la aprobacién de
la Ley 1470 en 2011 en donde se establecié la Agencia Nacional de Contratacién Pablica (ANCP).
La ANCP es una organizacién dedicada a mejorar la comunicacién y ampliar la coordinacién entre
las dependencias. La SIC, junto con la OCDE, ha organizado dos sesiones de entrenamiento para
oficiales encargados de compras publicas en 2012 y 2013. Durante estas sesiones se proporciond
entrenamiento para poder detectar practicas colusorias, conocimiento de la ley anti corrupcién y las
mejores pricticas internacionales en materia de colusién. Ademds, la SIC publicé el documento “Lin-
eamientos para combatir la Colusién” que contiene herramientas para detectar y evitar la colusién en
el proceso de compras publicas.

* Los estudios de mercado son positivos ya que permiten conocer las caracteristicas clave del mercado
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y conocer el sector relativo al proceso de contratacién. La Ley 1510 de 2013 establece que los estu-
dios de mercado se deben llevar a cabo durante la etapa de planeacién de la licitacién para conocer la
perspectiva legal, comercial, financiera, organizacional y técnica del sector. Esto es favorable ya que
al conocer los aspectos clave del sector es mds facil detectar pricticas de colusién, en caso de que se
presenten.

* Las subastas a la inversa o en reversa son distintas a una licitacidn tradicional pues los competi-
dores reducen el precio inicial de la subasta. Este tipo de subastas pueden reducir el costo de los
contratos de adjudicacién considerablemente por lo que es un acierto que la legislacién colombiana
contemple esta modalidad. El articulo 38 de la ley 1510 establece que después de la apertura de las
ofertas, las empresas pueden iniciar la puja conforme al procedimiento que se publicard en los pliegos
de condiciones. Ademds, la puja puede ser a través del sistema electrénico lo que reduce el riesgo de
que los competidores se conozcan y puedan entablar esquemas de colusién.

* Si bien la SIC emite opiniones y recomendaciones a las instituciones gubernamentales sobre sus
reglas y précticas en temas de compras publicas y competencia, estas opiniones no son vinculantes.
Es recomendable que la SIC tuviera la capacidad de que sus decisiones fueran vinculantes y que pud-
iera emitir opiniones sobre la legislacién vigente y propuesta.

* La legislacién y la SIC no exigen a las empresas licitadoras a presentar un Certificado de Determi-
nacién de Oferta Independiente. Tampoco hacen explicito las posibles sanciones a las que pueden
ser sujetos los licitadores si incurren en précticas colusorias. Los Certificados de Determinacién de
Oferta Independiente favorecen la competencia en las licitaciones pues exigen a los competidores a
aceptar explicitamente que no han llevado a cabo conductas que afecten la competencia. También
informan a las empresas licitadores de la ilegalidad de la colusién e introducen multas o castigos adi-
cionales en caso de colusién®. Este tipo de mecanismos han traido buenos resultados internaciona-
Imente por lo que seria positivo si Colombia contemplara incluirlos en su legislacién.

* La participacién de empresas internacionales es limitada porque la Ley 80 de 1993 limita la
participacién de empresas internacionales a aquellas empresas cuyos paises de origen cuenten con
tratados o convenios con Colombia. Ademids, la Ley 816 de 2003 establecié que el gobierno debe
favorecer la industria nacional y debe de tener preferencia por las empresas colombianas vis a vis
empresas fordneas. Al impedir la participacién de empresas internacionales se limitan los potenciales
proveedores y competidores para las licitaciones.
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* La legislacién colombiana, especificamente los articulos 4 a 7 de la Ley 1510 obliga a las agencias
a publicar sus presupuestos y planes anuales de compras publicas, la modalidad de contratacién, el
precio estimado del contrato y la fecha estimada de la compra. Este requisito es sensible pues ofrece
informacién valiosa que favorece la creacidon de esquemas de colusién. Por ejemplo, al conocer el pre-
cio méximo elimina los incentivos de presentar precios competitivos para obtener el contrato.

* Durante el proceso de licitacién se prevé la ocurrencia de audiencias presenciales obligatorias
para aclarar los términos de asignacién de riesgos y adjudicacién®. Estas juntas o audiencias pueden
fomentar la colusién pues retnen a los oferentes en un mismo lugar y dan detalles sobre sus precios
y estructura de costos u otra informacién que compromete la competencia. Una alternativa a estas
juntas es hacerlas de manera virtual para asi evitar el contacto entre las empresas.

* Si bien el articulo 2 de la Ley 1150 establece que la regla general son las licitaciones publicas, en
realidad, la mayoria de los contratos son designados a través de la contratacién directa y otros
procedimientos distintos a las licitaciones publicas®. La flexibilidad que otorgan los distintos méto-
dos de adjudicacién es importante, sobre todo cuando se trata de compras de bienes muy especificos
o contratos pequenos, sin embargo, las licitaciones publicas deben de ser el método principal pues
comparadas con las contrataciones directas las primeras fomentan una mayor competencia.

* Las compras consolidadas pueden servir para prevenir la colusién al consolidar (agrupar) compras
en un solo contrato de mayor escala que lo vuelven més atractivo para las empresas quienes buscardn
obtenerlo (y competirdn para ganar). La Ley 1510 de 2013 considera la posibilidad de que las de-
pendencias y entidades se puedan agrupar para adquirir conjuntamente bienes y servicios siempre y
cuando estos resulten en mejores condiciones de precios y calidad para la licitacién. Sin embargo,
a pesar de las bondades que traen las compras consolidadas, existe el riesgo de que al consolidar las
compras, y hacer contratos tan grandes, se puede limitar la participacién de empresas (sobre todo las
mds pequenas). Por lo que es vital que la ANCP y las agencias gubernamentales lleven a cabo estudios
para saber cudndo es conveniente sugerir que se consoliden las compras y cuando puede perjudicar la
competencia®’.

* La ley contempla la subcontratacién y la contratacién conjunta de bienes y servicios. Sin em-
bargo, no establece pardmetros como porcentajes, rubros y autorizaciones. Por un lado, la subcon-
tratacién y la contratacién conjunta puede ser positiva ya que puede fomentar que los proveedores se
junten y presenten una propuesta mds competitiva creando economias de escala y reduciendo riesgos
compartiendo costos. No obstante, la falta de especificaciones en los mecanismos de contratacién
conjunta y subcontratacién es riesgosa ya que al no establecer pardmetros claros pueden propiciar
que las empresas formen esquemas de divisién de mercado creando una licitacién poco competitiva.
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COMENTARIOS POR AREAS e

FAVORECE LA COMPETENCIA

La legislacién prevé la celebracién de licitaciones publicas e incluso permite las licitaciones interna-
cionales siempre que estén cubiertas por tratados comerciales internacionales. Regula las subastas a la
inversa. No hay obligacién de incluir cliusulas de competencia en los contratos de adjudicacién. No
se requiere opiniones a la autoridad de competencia ni se establece comunicacién con ella de manera
obligatoria. No prevé las compras consolidadas. Otorga preferencias a empresas nacionales.

PREVIENE ACTOS COLUSORIOS

Permite las ofertas conjuntas. Prevé el uso de tecnologia en los procedimientos. Regula las subcon-
trataciones. Prevé reuniones entre participantes y la entidad contratante incluso para la elaboracién
de las bases finales. No prevé terceros observadores del procedimiento de contratacién. No requiere
de la presentacion del certificado de determinacién de oferta independiente. No prevé sanciones por
colusién.

TRANSPARENCIA

Prevé el uso de un Registro de los proveedores. Obliga a que se publiciten las convocatorias. Prevé
mecanismos de defensa. No obliga a las entidades a publicar el precio mdximo que deben pagar en las
contrataciones. Obliga a la entidad a publicar las convocatorias de participacién. Obliga a publicar el
Plan de contrataciones con el presupuesto destinado para cada contratacién. Prevé las contrataciones
directas.

Prohibe expresamente requisitos que otorguen preferencias a algtin participante. Prevé la elaboracién
de estudios de mercado pero no establece los elementos que deberd contener. No requiere declaraciéon
de integridad. Los criterios de evaluacién son los que se publican en la convocatoria. No prevé el
abastecimiento simultdneo.
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El marco legal vigente que regula las compras publicas en Costa Rica, se conforma por la Ley de
Contratacién Administrativa (Ley 7494) asi como por el Reglamento a la Ley de Contratacién Ad-
ministrativa (Decreto 33411)%.

El andlisis que aparece a continuacién evalda la legislacion arriba sefialada. No obstante, se harin
algunas referencias al trabajo que se realiza para combatir las colusiones y que se recoge en manuales,
investigaciones, estudios y trabajos.

A raiz de las preguntas formuladas en el cuestionario que se encuentra en el Anexo I y luego de un
andlisis detallado de la ley vigente, se va a simular un andlisis FODA* (SWOT en sus siglas en inglés)
de las principales caracteristicas de la ley. Ello conlleva evaluar los elementos positivos, los negativos,
los que pueden representar una amenaza y los que pueden considerarse como una oportunidad de
obtener una ventaja, todos ellos, siempre desde un punto de vista de la lucha contra la colusién en
compras publicas.

* La legislacién de compras puiblicas de Costa Rica prevé el uso de licitaciones piblicas siempre que
el monto de la contratacién corresponda al umbral que senala la ley. Prevé ademis el uso de otros
procedimientos de contratacién como la licitacién abreviada o contratacién directa. Al respecto las
mejores practicas coinciden en que los procedimientos de contratacidn abiertos garantizan el acceso y
las mismas oportunidades a todos los participantes, no obstante, cuando se llevan a cabo otros proced-
imientos que se adaptan mejor al tipo de compra, los mismos deben estar claramente determinados en
la legislacion, y deberdn también preverse los mecanismos para evitar que se fraccionen los contratos
con la finalidad de entrar en un monto diverso al de licitacién publica'.

* La competencia en las compras publicas inicia con la eliminacién de barreras a la entrada de nuevos
participantes sean nacionales o internacionales. La conveniencia del uso de licitaciones internaciona-
les abiertas radica en que dificulta la comisién de pricticas colusorias al aumentar el niimero de ofer-
tas. Las contrataciones abiertas permiten a la entidad emplear de una mejor forma los recursos. Costa
Rica permite las licitaciones internacionales pero iinicamente son posibles si existe un tratado
de integracién econémica de libre comercio o algiin instrumento internacional celebrado, en este
contexto si bien abren la competencia, es necesario plantear una mayor apertura con procedimientos
que no estén condicionados a la existencia de tratados internacionales.

* El incremento en el uso de tecnologias ayuda a hacer mds eficiente la forma en que se llevan a cabo

las compras publicas, a mejorar las politicas de transparencia y a minimizar el contacto fisico entre
oferentes®.
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Al respecto, Costa Rica prevé el uso de tecnologia para la publicidad de los planes de compra;
registro de proveedores que contendrd informacién de los mismos y de las sanciones impuestas; las
invitaciones a participar, objeciones, modificaciones y aclaraciones, recibir ofertas y sus aclaraciones,
realizar prevenciones para que se subsanen defectos formales trascendentes, asi como recibir la subsa-
nacién, comunicar los actos finales del procedimiento como la adjudicacién, declaratoria de desierta,
fase recursiva, asi como la formalizacién contractual y su aprobacién interna o refrendo, orden de
compra o pedido.

* La legislacién autoriza el empleo de subcontrataciones siempre que los participantes presenten
desde el inicio su intencién de subcontratar y un listado de los posibles subcontratistas, ademds
limita la subcontratacién hasta el 50% del monto adjudicado pero no los libera de responsabilidad.
De conformidad con las mejores pricticas, las subcontrataciones pueden ser el resultado de practicas
colusorias en las que los participantes que en un inicio participaban dentro de un concurso, termin-
aron declinando sus ofertas o presentando ofertas evidentemente improcedentes y después aparecieron
como subcontratistas del proveedor ganador. Por tanto, se recomienda que las subcontrataciones se
condiciones a la existencia de motivos que lo justifiquen, asi como a la autorizacién escrita y previa
de la autoridad, adicionalmente las subcontrataciones deberdn limitarse a ciertos rubros del contrato
y preferentemente los subcontratistas deberdn tener caracteristicas distintas al contratista principal.

* La legislacién de Costa Rica prevé el recurso de objecién contra el cartel o convocatoria, el
recurso de apelacién o revocatoria contra los actos de adjudicacién, en todo caso resuelve una
autoridad distinta a la entidad contratante. Los participantes deberdn gozar de mecanismos que les
permitan atacar cualquier accién de la entidad contratante que vaya en contra de las disposiciones de
la ley o que sea arbitraria e infundada, en este sentido, las mejores pricticas sugieren que los mecanis-
mos de defensa sean viables, oportunos, eficientes, que la ley establezca un procedimiento para atacar
los actos de autoridad y que la autoridad que resuelva no sea la que haya cometido el acto porque el
procedimiento pierde objetividad.

* La legislacién costarricense prohibe que se fraccionen o fragmenten las adquisiciones de bienes
y servicios. Al respecto, tal y como lo mencionan las mejores pricticas, deberd de evitarse la modifi-
cacién discrecional o de cualquier tipo a las contrataciones con la finalidad de llevar a cabo proced-
imientos distintos a los de concurso abierto.
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* Las mejores pricticas recomiendan que se requiera a los participantes los Certificados de Deter-
minacién de Oferta Independiente asi como la Declaracién de Integridad para advertir a los
participantes de las conductas que se consideran violatorias a la ley y sus consecuencias. Al respecto la
legislacién que se estudia no requiere estos documentos.

* La legislacién no prevé la comunicacién o colaboracién entre la entidad contratante y la auto-
ridad de competencia. Las mejores pricticas sugieren la conveniencia de la comunicacién entre ellas
porque produce mejoras en sus sistemas internos de revisién de documentacién, asi como mejoras
en la reglamentacién y la supervisién de los procedimientos que aseguren procedimientos de compra
competitivos.

* La ley no prevé el uso de compras consolidadas. De conformidad con las mejores pricticas in-
ternacionales, las compras consolidadas de gobierno reducen sustancialmente los acuerdos colusorios
entre competidores. Esto es, mediante la consolidacién de procedimientos, se reduce el niimero de
contratos y se aumenta su cuantia, de esta forma, se dificulta un posible reparto de contratos entre los
oferentes, haciendo que éstos tengan que competir por un solo contrato y ofrezcan sus mejores precios
ya que las pérdidas por no ser los ganadores aumenta. Recoger este mecanismo en la ley puede no ser
suficiente ya que no es de extranar que en muchas ocasiones haya dificultades en la prictica para que
las entidades decidan llevar a cabo conjuntamente estos procedimientos (ej. falta de comunicacién,
necesidades en distintos marcos temporales, rendicién de cuenta, etc.). Sin embargo, si se consigue
que las entidades publicas licitaran de manera conjunta sus necesidades de un bien o servicio dificul-
tarfan los esquemas de colusién entre los oferentes y obtendrian precios mucho mds competitivos.

* La preferencia en una licitacién por productos nacionales o de contenido nacional, asi como por
empresas de cierto sector o a partes de la poblacién puede limitar la competencia en el procedimien-
to. En ocasiones, cuando se trata de paises en vias de desarrollo, es necesario que existan este tipo de
preferencias para integrar a ciertos competidores (ej. Pymes), siempre que no se conviertan en medi-
das proteccionistas. Ademds, estas medidas deben ser temporales y condicionadas a que se permitan
dentro de un dmbito de competencia. Al respecto la legislacion senala que se beneficiard a empre-
sas costarricenses sobre empresas extranjeras, siempre que no exista un Tratado internacional que
contemple el trato nacional a las empresas extranjeras para las compras publicas. Por otra parte, las
micro, pequenas y medianas empresas estin beneficiadas sobre empresas extranjeras e incluso existe
una regulacién especial para en materia de compras publicas para ellas.
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* La legislacién de compras publicas de Costa Rica permite la realizacién de subastas a la baja
cuando se trate de adquirir productos genéricos (suministros, equipos o bienes de uso comiin
cuya fabricacién atienda a reglas estandarizadas) no obstante facilita la colusién porque es un
procedimiento presencial, se revela la postura de los participantes y a discrecion de la autoridad,
el precio base estimado podr4 informarse también. En el cartel de la convocatoria deberd indicarse
el uso de subasta a la baja y discrecionalmente también podrd sefialarse el precio base estimado. El
procedimiento se lleva a cabo de forma presencial, los participantes se reinen todos en el mismo
lugar y al mismo tiempo, a todos se les hace de su conocimiento las ofertas base de los otros partic-
ipantes, identificindolos, la formulacién de las pujas se hace oralmente y en presencia de todos los
participantes. No se sefiala un limite de tiempo para llevar a cabo la puja. En este sentido, las mejores
précticas senalan que la informacién revelada durante una subasta presencial y publica facilita las
“colusiones en subasta” o “in-auction collusion” porque durante la presentacién de ofertas los partici-
pantes tienen el tiempo suficiente para comunicarse y llegar a acuerdos colusorios. Sugiere ademds el
uso de medios electrénicos a fin de evitar cualquier comunicacién entre ellos o bien sugiere que si las
subastas se hacen de forma presencial sea mediante sobre escrito y que ninguno de los participantes
conozca la propuesta final del otro ni su identidad.

* La legislacién de Costa Rica permite la presentacién de ofertas conjuntas y de ofertas en con-
sorcio pero no condiciona su uso. La ley sehala que tratindose de las primeras se presentaran siem-
pre que el “objeto de la contratacién lo permita” y cada participante responde solidariamente por la
totalidad del contrato. Cuando no pueda diferenciarse la ejecucién de cada parte, la autoridad deberd
establecer en la convocatoria la posibilidad de llevar a cabo ofertas conjuntas. Tratdndose de las se-
gundas, se permite para que los participantes reinan o completen los requisitos de la convocatoria y a
discrecion de la autoridad podrd requerirles que presenten condiciones de capacidad y solvencia técni-
ca y financiera. Las mejores pricticas sefialan que las ofertas conjuntas reportan muchos beneficios
pero también son medios usados para llevar a cabo acuerdos colusorios entre competidores, por esta
razén su uso debe estar regulado y limitado al cumplimiento de ciertas condiciones. En este sentido
es recomendable que se requiera a los participantes motivar y justificar la viabilidad de las ofertas con-
juntas en comparacién con las individuales, que requieran autorizacién previa de la autoridad, que se
trate de empresas con distintas caracteristicas y recursos financieros, técnicos y productivos y que se
trate de contratos en los que resulta mds viable la compra a través de ofertas en consorcio.

* La legislacién prevé la elaboracién de un estudio de impacto ambiental previo al inicio del proced-
imiento de contratacién y también la realizacién de estudios que comprueben que los objetivos de la
contratacion seran alcanzados.
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No obstante, la ley no refiere nada respecto de los elementos relacionados con el mercado que
deberi contener el estudio. Las mejores précticas sugieren que los estudios de mercado se realicen en
cualquier caso previo a los procedimientos de contratacién y que contengan la informacién de quiénes
son los proveedores del mercado, cudles son las caracteristicas del mercado, cudles son los bienes y ser-
vicios, cudles son los precios del mercado, y si el mercado es competitivo o no. Toda esa informacién
sirve a la entidad contratante para que disene el procedimiento de compra.
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azul
100

RESULTADOS CUESTIONARIO

Ranking por paises

AZul: 40 de 14 HEY,

Rosa: 30 de 14 amarilio <4 Fosa

Morado: 1° de 14
Amarillo: 1° de 14

maoradao

COMENTARIOS POR AREAS

FAVORECE LA COMPETENCIA

Se prevén las licitaciones internacionales en casos donde no exista capacidad o experiencia nacional y
en casos en que existan tratados internacionales o financiamiento internacional. Prevé diversos tipos
de subasta a la inversa. No requiere cldusulas de competencia en los contratos. No se regula la relacién
entre la autoridad de competencia y las entidades contratantes. Se permiten las compras conjuntas.
Otorga preferencia a bienes, obras y servicios ecuatorianos, asi como a micro, pequenas y medianas
empresas.

PREVIENE ACTOS COLUSORIOS

Permite las ofertas en asociacién. No es clara la forma en que deberdn resolverse las dudas o consultas
respecto a los pliegos. Cualquier persona puede denunciar actos de corrupcién en los procedimien-
tos de compras, pero no hay un correlativo sobre actos colusorios. Regula el uso de tecnologias para
resguardar la informacién de los proveedores. No requiere el Certificado de Determinacién de Oferta
Independiente. No son claras las sanciones por colusién. La subcontratacién se limita a un porcentaje
del contrato y se permite siempre que se trate de ciertas actividades y si lo autorizan los pliegos.

TRANSPARENCIA

No es clara la confidencialidad de la identidad de quienes participan en las juntas de aclaraciones.
Se obliga a la publicacién de las convocatorias de todas las licitaciones, ademds a publicar el plan y
presupuesto anual destinado a compras publicas pero no las obliga a revelar los precios de los contra-
tos. Las adjudicaciones directas se permiten dependiendo del monto del contrato y siempre deberdn
justificarse.

Se prohibe establecer requerimientos en las bases que afecten el trato igualitario entre los partici-
pantes. Se obliga a realizar un estudio de mercado previo a la licitacidn. Se prohibe el fraccionamiento
de contratos. No requiere la Declaracién de Integridad. Los criterios de evaluacién no pueden modi-
ficarse una vez publicados. Prohibe el abastecimiento simultdneo.
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El marco legal vigente que regula las compras ptblicas en Ecuador, se conforma por la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacién Pablica R.O. 395 y el Decreto 1700 que contiene el Reglamen-
to General de la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacién Pablica.*

El andlisis que aparece a continuacién evalda la legislacién anteriormente mencionada. No obstante,
se hardn referencias al trabajo que se realiza para combatir las colusiones y que se recoge en manuales,
investigaciones, estudios y trabajos.

A raiz de las preguntas formuladas en el cuestionario que se encuentra en el Anexo I y luego de un
andlisis detallado de la ley vigente, se va a simular un andlisis FODA® (SWOT en sus siglas en inglés)
de las principales caracteristicas de la ley. Ello conlleva evaluar los elementos positivos, los negativos,
los que pueden representar una amenaza y los que pueden considerarse como una oportunidad de
obtener una ventaja, todos ellos, siempre desde un punto de vista de la lucha contra la colusién en
compras publicas.

* La realizacidon de subastas a través de medios electrénicos estd teniendo actualmente un uso mds
generalizado Este tipo de subastas, permite mejorar las ofertas iniciales sin permitir que los oferentes
puedan establecer contacto entre ellos o incluso que sepan la identidad y puja de cada oferente. Por
tanto, se reduce al minimo la posibilidad de generar un esquema de colusién. Ecuador ordena en su
legislacién la modernizacién de herramientas que permitan el uso de subastas electrénicas. Senala
dos tipos de subastas, a la Inversa Corporativa y Subastas a la Inversa Institucionales, ambas recaen
sobre bienes genéricos que no estén dentro del Catédlogo Electrénico, de lo contrario la compra se lleva
a cabo mediante contratacién directa por convenios marco. La puja se realizard de forma publica o
mediante sistema electrénico y se publicard el resultado de la subasta para que se realice una auditoria
sobre el procedimiento.

* Permite las compras consolidadas o conjuntas siempre que se demuestre que mediante ese pro-
cedimiento se logran mejores condiciones de contratacién. De conformidad con las mejores pricticas
internacionales, las compras consolidadas de gobierno reducen sustancialmente los acuerdos coluso-
rios entre competidores. Esto es, mediante la consolidacién de procedimientos, se reduce el nimero
de contratos y se aumenta su cuantia, de esta forma, se dificulta un posible reparto de contratos entre
los oferentes, haciendo que éstos tengan que competir por un solo contrato y ofrezcan sus mejores
precios ya que las pérdidas por no ser los ganadores aumenta. Recoger este mecanismo en la ley puede
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no ser suficiente ya que no es de extrafar que en muchas ocasiones haya dificultades en la practica
para que las entidades decidan llevar a cabo conjuntamente estos procedimientos (ej. falta de co-
municacién, necesidades en distintos marcos temporales, rendicién de cuenta, etc.). Sin embargo,
si se consigue que las entidades publicas licitaran de manera conjunta sus necesidades de un bien o
servicio dificultarian los esquemas de colusién entre los oferentes y obtendrian precios mucho mds
competitivos.

* La implementacién de plataformas electrénicas que cubran todas las etapas de las compras
publicas es el escenario ideal que plantean las mejores pricticas porque promueve la eficiencia
y competencia en procedimientos que aumentan su transparencia al tiempo que reducen costos
administrativos, pero su uso no debe constituir una barrera a la competencia. De esta manera, la
legislacién de Ecuador promueve el uso paulatino y constante de medios electrénicos a través de
los cuales lleva a cabo la notificacién oficial de actos o resoluciones como los son las convocatorias,
bases de licitacién, la publicacién del Catdlogo Electrénico de bienes que deberdn adquirirse por
Convenios Marco, se realizan subastas inversas electrénicas, es posible presentar ofertas, contiene el
Registro Unico de Proveedores, contiene el estado de todas las contrataciones publicas, y en general
es el dnico medio que se usa para llevar a cabo todo procedimiento electrénico relacionado con las
compras publicas.

* Como lo hemos mencionado a lo largo del presente trabajo, los estudios de mercado son una her-
ramienta que beneficia a las entidades al momento de disefiar el procedimiento de compras, la infor-
macién recabada para la elaboracién de esos estudios debe ser veraz y consistente con la realidad del
mercado en el que se pretende comprar, por esta razén, las legislaciones deben prever que los estudios
cumplan con ciertos pardmetros o contenido. En este sentido, Ecuador obliga a las entidades a llevar
a cabo estudios de mercado que deberdn estar previamente aprobados por otras instancias. Ademds en
la elaboracién del estudio participan la entidad contratante, funcionarios, consultores y contratistas,
todos ellos responsables solidarios de la validez de los resultados del estudio. Adicionalmente senala
que el estudio debe contener especificaciones técnicas y presupuestarias, asi como desagregacion tec-
nolégica y compra de inclusién (referida a pymes y contenido nacional).

* Ecuador prohibe el fraccionamiento de los contratos previendo sanciones civiles, penales y la re-
mocién del cargo a los funcionarios que hayan tomado la decisién; no obstante, menciona que no hay
fraccionamiento cuando se prevenga la existencia de dos o mds etapas diferenciadas de un proyecto
y que cada una de estas etapas esté coordinada con las restantes garantizando la unidad del proyecto.

* Las mejores practicas sugieren la publicacién temprana de los criterios de evaluacién bajo los que se
someterd la calificacién de las ofertas. Este factor evalda la transparencia y el nivel de competencia, la
primera al asegurar a los participantes la forma en que sus propuestas serdn evaluadas y la segunda en
un nivel mds detallado para verificar si los criterios favorecen o no la competencia. Ecuador publica
los criterios de evaluacién en los pliegos de la convocatoria.
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* Ecuador permite las licitaciones internacionales en los casos en que existan Tratados Internacionales
o Convenios Internacionales que lo prevengan, asi como en situaciones donde no exista capacidad o
experiencia nacional. Sin embargo, la legislacién no amplia esta posibilidad de licitaciones internacio-
nales a los casos en que no existan tratados internacionales.

* La OCDE* sugiere que los funcionarios deberdn de estar atentos a todos los factores que puedan
facilitar la colusién, esto es desde el diseno del procedimiento y hasta la ejecucién completa del con-
trato. En este sentido recomienda que se lleven a cabo diversos actos para reducir las posibilidades de
colusién, entre ellos requerir el Certificado de Determinacién de Oferta Independiente que requiera
a los participantes el tipo de informacién, que en su caso compartieron con otros participantes, con
la intencién de prever actos colusorios y desestimar las ofertas que presenten esas caracteristicas. De la
misma forma es conveniente que se requiera un Certificado de Integridad o Declaracién de Integridad
que previene oportunamente a los participantes de no cometer actos de corrupcién y las penas a las
que se someten en caso de desacato a la norma. Al respecto Ecuador no prevé la presentacién de
ninguno de estos certificados.

* Lalegislacién de compras de Ecuador establece que se preferird a bienes, obras y servicios ecua-
torianos, asi como a actores de economia popular y solidaria y micro, pequenas y medianas empresas,
para lo que se aplicardn medidas como mdrgenes de preferencia, reserva de mercado y subcontratacién
preferente entre otros. La discriminacién positiva para PYMES o productos nacionales se puede en-
tender desde un punto de vista de politica publica, pero esto conlleva obtener ofertas menos competi-
tivas y en muchos casos fomentar acuerdos colusorios entre empresas ya que al saber que cuentan con
un margen de precios mds favorables pueden aumentar sus ofertas de manera artificial.

* Como se ha mencionado ya a lo largo del presente estudio, la existencia de mecanismos de rec-
lamacién y defensa de los derechos de los participantes en una licitacién, controlan los actos de au-
toridad y brindan seguridad juridica a los participantes de una licitacién, en este orden de ideas, las
mejores practicas sugieren que se garantice dentro de las legislaciones de compras publicas el empleo
de dichos mecanismos y que la autoridad que resuelva los procedimientos sea distinta a la que licita.
La legislacién de Ecuador sefiala que los oferentes que se consideren afectados pueden recurrir a
las reclamaciones, pero estas se presentan ante la entidad contratante y su resolucién podrd ser
atacada mediante el recurso de reposicién que resuelve la misma entidad contratante.
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* La legislacién de Ecuador prohibe el establecimiento de condiciones que afecten el trato igual-
itario de los participantes, pero exceptia de esa prohibicién los casos de justificacién funcional
y los restringe a la industria nacional. Al respecto, las mejores précticas sugieren la implementacién
de disposiciones que prohiban cualquier tipo de discriminacién entre los participantes, buscando ante
todo que esa prohibicién asegure a los participantes el acceso al procedimiento de compra.

* La implementacién de estrategias para prever, combatir y sancionar las pricticas colusivas debe
complementarse con la cooperacién entre las entidades contratantes y la autoridad de competencia,
buscando de esa relacién el desarrollo de politicas de compras puablicas que incluyan medidas para
prevenir las colusiones, asi como también la capacitacién constante del personal de ambas entidades
buscando el entendimiento e integracién de sus funciones. El intercambio de experiencias y cono-
cimientos puede llevarlos a una positiva relacién que propicie la revisién y recomendacién para me-
jorar sus procedimientos internos asi como sus legislaciones. Al respecto, la legislacién de Ecuador
no prevé la comunicacién ni cooperacién entre entidades contratantes y la autoridad de compe-
tencia.

* Las mejores pricticas sugieren que se condicione el uso de subcontrataciones a los casos en que se
obtenga autorizacién escrita y previa de la entidad contratante, que los subcontratistas puedan con-
tratar con el gobierno, que no estén sancionados o multados?’. La legislacién de Ecuador senala que
se permite la subcontratacién cuando los subcontratistas estén registrados en el Registro Unicos de
Proveedores y que la subcontratacién no supere el treinta por ciento (30%) del monto del contrato,
pero no requiere justificaciéon ni autorizacién previa.

* Un factor dificil de evaluar es el grado de transparencia que deben tener los procedimientos de
compras publicas en funcién de su impacto positivo o negativo sobre la compra, sobre todo cuando
los gobiernos tienen la obligacién de rendir cuentas del manejo de los recursos publicos. Las mejores
précticas sugieren que se limite la informacién sobre la suficiencia del presupuesto y inicamente se
informe sobre presupuestos para proyectos, metas por dependencia o programas, pero no sobre con-
tratos porque facilita actos de colusién que buscan vender al gobierno a precios que llegan a su limite
presupuestario®. En este caso, la legislacidn obliga a revelar el plan anual destinado a las compras
publicas, incluyendo el presupuesto estimado para la compra de bienes, servicios u obras, ¢ in-
cluso obliga a la ejecucién de este plan. Por tanto el nivel de informacién que se hace putblica puede
facilitar a los oferentes datos de gran relevancia para formar un acuerdo colusorio.
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* En un estudio elaborado por la Naciones Unidas se establece que el uso de bases de datos elec-
trénicos promueve la competencia y trasparencia en los procesos de contratacion, ademds facilita la
creacién de bases de datos que ayuden a evaluar si los precios ofertados coinciden con el mercado®.
Las mejores practicas también coinciden en los beneficios que trae la existencia de un Registro de
Proveedores, sin embargo, sugieren que su uso no se convierta en una barrera a la competencia. En
este sentido la legislacién de Ecuador prevé la existencia de un Registro de Proveedores, asi como del
Registro Piablico Electrénico de Contratos y el Registro de Incumplimientos, todos contenidos en el
sitio de contrataciones de Ecuador (www.compraspublicas.gov.ec). Sin embargo esto también crea
accidentalmente una barrera legal al obligar la inscripcién de los proveedores y establece que para
participar en cualquier mecanismo electrénico del portal deberd contar con la inscripcién en el Reg-
istro. La funcién de los registros es clasificar y resguardar la informacién confidencial. Ademds, los
registros son una herramienta que ayuda a las entidades a contar con un historial de contrataciones.
El problema es que esto presenta una limitacién debido a que el registro es indispensable para poder
participar en una licitacién.

* Las mejores pricticas indican que la legislacién debera ser clara y exhaustiva al sefalar los casos en
que proceden contratos directos a fin de impedir la toma de decisiones basada en discrecionalidades
por parte de las entidades contratantes y se promueva el uso del procedimiento mds conveniente de
compra sin perjudicar la competencia en el mercado®. La legislacién que se analiza permite compras
directas sujetdndolas a la condicién de que el monto de la contratacién no rebase cierta cantidad, pero
no las condiciona a situaciones de conveniencia por razén de que exista un solo oferente, de emergen-
cia, urgencia, o seguridad nacional para las que establece el procedimiento de Régimen Especial en los
que se aplican disposiciones distintas y que dicta el Presidente de la Repiblica de Ecuador.

* En apoyo a lo que se ha mencionado en el presente estudio, los mecanismos para hacer cumplir
la ley son las sanciones que la misma ley dispone. Deberdn de establecerse sanciones rigurosas y que
impacten en el comportamiento de los proveedores a fin de disuadir un comportamiento anticom-
petitivo. Las mejores précticas sugieren que las sanciones sean de diferentes tipos civiles, penales,
administrativas y econémicas a fin de evitar que los proveedores calculen el dafo y prefieran asumir
un tipo de sancién a cumplir con la ley. Al respecto, la legislacién de compras publicas de Ecuador
no establece sanciones por concepto de colusién.

* La legislacién de Ecuador permite que en cualquier proceso contractual se puedan presentar ofertas
conjuntas siempre que presenten su constituciéon y la promesa de constituirse. La OCDE senala
que las ofertas conjuntas deben regularse para que no se conviertan en instrumentos que fomenten la
colusién. Dentro de los requisitos que sugiere es la justificacién de los beneficios que brinda la pro-
puesta conjunta, ya sea porque se trate de un contrato en el que se vinculan dos mercados distintos y
los proveedores no podrian llevar a cabo el contrato de forma independiente o bien porque se combi-
na la fuerza de trabajo que de otra forma es dificil cumplir si solo uno provee el servicio o producto.
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RESULTADOS CUESTIONARIO iy
Ranking por paises
Azul: 4° de 14
Rosa: 7° de 14
Morado: 13° de 14
Amarillo: 130 de 14

armarilla

COMENTARIOS POR AREAS

FAVORECE LA COMPETENCIA

Prevé las licitaciones publicas asi como concursos publicos. Permite la realizacién de licitaciones
y concursos internacionales abiertos como regla general. Permite las compras consolidadas. Prevé
comunicacién con la Superintendencia de Competencia pero sélo en casos especificos. No regula
las subastas a la inversa. No hay mencién respecto de cldusulas de competencia en los contratos. No
prevé la cooperacién con la autoridad de competencia. Establece preferencias para micro, pequefias
y medianas empresas.

PREVIENE ACTOS COLUSORIOS

Prevé las consultas por escrito. Obliga al uso de tecnologias. No prevé sanciones por concepto de colu-
siones. Reglamenta las subcontrataciones. Permite las ofertas conjuntas. No prevé la participacién de
terceros observadores. Requiere la declaracién de veracidad de la informacién presentada pero no el
certificado de determinacién de oferta independiente o declaracién de integridad.

TRANSPARENCIA

Prevé el uso de registros con la informacién de proveedores y en su caso de las sanciones impuestas.
No obliga a la entidad a revelar el precio médximo de contratacién. Obliga a que se publiquen las con-
sultas resueltas respecto de las bases. Obliga a publicitar las convocatorias de participacién. Restringe
las contrataciones directas. Prevé mecanismos de defensa pero los limita a que se presenten una vez
adjudicado el contrato o declarada desierta la licitacién. Los mecanismos de defensa se resuelven ante
la misma entidad contratante.

No hay mencidén sobre requisitos adicionales para participar. Prohibe el fraccionamiento de los con-
tratos. Las condiciones de evaluacién son las que se publican en la bases. No obliga a que se lleven a
cabo estudios de mercado. No prevé el abastecimiento simultdneo.
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El marco legal vigente que regula las compras publicas en El Salvador, se conforma por la Ley de Ad-
quisiciones y Contrataciones de la Administracién Puablica, asi como por el Reglamento de la Ley de
Adquisiciones y Contrataciones de la Administracién Pablica’'.

El andlisis que aparece a continuacién evalda la legislacion arriba sefialada. No obstante, se harin
referencias al trabajo que se realiza para combatir las colusiones y que se recoge en manuales, investi-
gaciones, estudios y trabajos.

A raiz de las preguntas formuladas en el cuestionario que se encuentra en el Anexo I y luego de un
andlisis detallado de la ley vigente, se va a simular un andlisis FODA>* (SWOT en sus siglas en inglés)
de las principales caracteristicas de la ley. Ello conlleva evaluar los elementos positivos, los negativos,
los que pueden representar una amenaza y los que pueden considerarse como una oportunidad de
obtener una ventaja, todos ellos, siempre desde un punto de vista de la lucha contra la colusién en
compras publicas.

* La legislacién del Salvador establece que el procedimiento de contratacién se determinard en base en
los umbrales que dispone la ley. La licitacién piblica o concurso publico se realiza respecto de bienes
y servicios vinculados al patrimonio y construccién de obras y el concurso publico para servicios de
consultoria. La legislacién prevé dos formas mds de contratacién: la libre gestién y la contratacién
directa. Las mejores pricticas sugieren se contrate mediante procedimientos abiertos porque no se
limita la participacién de proveedores, no obstante en los casos en que la mejor via para contratar sea
a través de procedimientos cerrados como la contratacién directa, la legislacién debe asegurar que el
empleo de esos medios sea limitado a casos en concreto, prohibiendo ademds el fraccionamiento de
contratos que causen la aplicacién de procedimientos distintos al abierto™.

* Prevé el uso del Sistema Electrénico de Compras Piblicas que consiste en un sistema informdtico
centralizado accesible a través de internet, para el intercambio de informacién entre proveedores y
la entidad contratante, asi como la publicidad de informacién que legalmente deba publicarse. Su
implementacién es de forma gradual. Al respecto, las mejores pricticas convienen en que el uso de
tecnologias ayuda a que los procedimientos de compras sean mds eficientes, transparentes y a que las
comunicaciones entre la entidad contratante y los participantes se den sin necesidad de que se rednan
fisicamente, evitando asi cualquier facilidad para que se lleven a cabo actos colusorios.
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* La legislacion del Salvador prevé las subcontrataciones siempre que se autoricen previamente
por escrito o bien cuando asi lo establezcan las bases o las cldusulas de contrato. Ademds, limita la
subcontratacién a prestaciones complementarias o accesorias de la construccién, obra o servicios; no
obstante, permite que en casos de emergencia o fuerza mayor se subcontrate previo acuerdo razonado
de la autoridad correspondiente. Las mejores précticas senalan la conveniencia de condicionarlas al
anuncio inicial de su intencién de llevarla cabo y obligando a que la entidad contratante emita una
autorizacion previa y escrita™.

* El uso de los Registros de Proveedores permiten a las entidades consultar el historial de cada prov-
eedor, llevar un control sobre las sanciones impuestas y el comportamiento de cada proveedor, el
Registro ayuda a los funcionarios a eficientar sus procedimientos de seleccién y de evaluacién de la
idoneidad de los participantes®™. Al respecto la legislacién que se estudia prevé que la falta de in-
scripcién en el Registro no serd obsticulo para participar en las convocatorias de contratacién,
y sefiala que el Registro contendrd informacién de contratistas, proveedores, ofertantes y documentos
del proceso de compras que para uso de las instituciones contratantes.

* Prohibe expresamente el fraccionamiento de los contratos y sanciona a los funcionaros que
llegaran a hacerlo. El fraccionamiento de contratos causa un grave dano al proceso de competencia
pues modifica un procedimiento de contratacién que pudo haber sido abierto y lo transforma en una
contratacion cerrada o restringida.

* Un procedimiento de contratacién competitivo, de conformidad con las mejores pricticas, es el que
permite la entrada de nuevos competidores sean nacionales que extranjeros brinddndoles a ambos un
trato equitativo durante todo el procedimiento de contratacion®, entendiendo como tal las mismas
condiciones para contratar y ser evaluados. El Salvador permite la realizacién de procedimientos
de contratacién internacionales cuando estén cubiertos por Tratados Internacionales, y permite
ademds licitaciones o concursos internacionales abiertos siempre que sea conveniente para El
Salvador, no obstante, no existe referencia en la legislacién sobre la forma en que deberd comprobarse
si es conveniente o no para El Salvador el uso de licitaciones o concursos internacionales abiertos, lo
cual puede constituir una barrera legal al uso de este procedimiento.

* La legislacion del Salvador permite que se realicen compras consolidadas siempre que resulten

mds ventajosas competitivamente, se obtengan mejores precios, y logren economias de escala
y mejores beneficios, prevé un procedimiento a seguir para llevarlas a cabo con el nombramiento
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de una autoridad que lleve a cabo el procedimiento, pero no menciona los bienes susceptibles a ser
adquiridos bajo esta modalidad. De conformidad con las mejores précticas, las compras consolidadas
resultan beneficiosas al aumentan la demanda sobre cierto tipo de bienes y servicios produciendo que
disminuya el precio de los mismos. Adicionalmente, beneficia la rendicién de cuentas, disminuye
actos de corrupcién porque la compra estd a cargo de una sola entidad, obstaculiza actos colusorios
porque hay un margen mds alto de demanda y no siempre lo cubre una sola empresa, y reduce los

costos del procedimiento de compra porque se lleva a cabo solo un procedimiento de contratacién.

* De conformidad con las mejores practicas, los medios que debe usar la ley para constrenir a los partic-
ipantes al cumplimiento de la misma es a través de sanciones viables, fuertes y variadas. Las sanciones
deberdn ir acompanadas de un procedimiento que deje claro a los participantes la inminente accién
que se tomard en caso de la realizacién de précticas colusorias. Adicionalmente las mejores précticas
también convienen en la necesidad de que exista comunicacién entre la autoridad de competencia
con las entidades contratantes a efecto de prevenir, perseguir y castigar cualquier tipo de conducta an-
ticompetitiva. Al respecto, la legislacién del Salvador establece que el funcionario o cualquier persona
que tenga conocimiento de la celebracién de acuerdos entre ofertantes, adjudicatarios o contratistas
que restrinjan el libre comercio estd obligado a notificarlo a la Superintendencia de Competencia,
ademds prevé la inhabilitacién hasta por dos afios por la comisién de actos colusorios.

* Las comunicaciones entre la autoridad de competencia y las entidades contratantes beneficia los pro-
cesos de competencia y el actuar de los funcionarios por el intercambio de experiencias e inquietudes
que ambos pueden tener respecto de las contrataciones publicas. Ademds la autoridad de competencia
puede funcionar como un observador tercero y orientador sobre las estrategias para la prevencidn,
persecucién y sancién de précticas colusorias al tiempo que la entidad contratante pueda apoyarse en
la autoridad de competencia para capacitar a su personal en materia de competencia. Al respecto, la
legislacién del Salvador no prevé comunicaciones entre la entidad contratante y la autoridad de
competencia respecto de opiniones a los documentos del procedimiento de compras.

* No requiere la presentacién del Certificado de Determinacién de Oferta Independiente ni de la
Declaracién de Integridad, ambos dirigidos a advertir a los participantes sobre las prohibiciones de
llevar a cabo actos colusorios, contrarios a la competencia o de corrupcién para dirigir la adjudicacién
de los contratos a un sentido en particular.

* Restringe la publicidad de las convocatorias al sitio electrénico de compras piblicas y al menos
en uno de los periédicos de mayor circulacién. En el caso que fuera internacional prevé que su pub-
licacién serd en periédicos de circulacién internacional. La publicidad de las convocatorias promueve
la transparencia y competencia porque son el llamado a los participantes para que presenten sus
ofertas y se les haga saber los términos de la compra. De esta forma evita que la autoridad realice
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convocatorias discrecionales, arbitrarias o contrarias a la ley, una de las formas de evitar la competen-
cia es restringir los alcances en la publicidad de las convocatorias, por ejemplo publicitar en diarios
altamente especializados o que no son los de mayor venta, en los Diarios Oficiales del gobierno o en
diarios de las industrias, porque no hay una difusién piblica del todo sino que va dirigida al sector

privilegiado que compra esos diarios®®.

* La legislacién de compras publicas del Salvador prevé un mecanismo escrito de consultas y re-
spuestas entre la entidad contratante y los participantes. Cada oferente puede Gnicamente co-
municarse por escrito con la autoridad y la respuesta de la autoridad serd igualmente por escrito con
notificacién a todos los interesados. No obstante, no hay mencién sobre si se revela la identidad del
participante que realiza la consulta. Al respecto las mejores précticas convienen en que deben de ga-
rantizarse a los participantes su derecho de llevar a cabo solicitudes de aclaraciones o consultas, pero
estas consultas no deben facilitar la colusién entre los mismos participantes mediante la reunién en
un sitio o bien revelando sus identidades.

* Las subastas a la inversa pueden facilitar la comisién de précticas colusorias cuando los participantes
conocen las ofertas de sus pares y la autoridad facilita la reunién de todos, no obstante las subastas a
la inversa también pueden reportar diversos beneficios respecto de las compras de bienes o servicios
homogéneos sobre los que el precio es el factor que determina la diferencia entre un proveedor y otro.
En estos casos, las subastas a la inversa controladas o con un procedimiento claro que impida la co-
municacién entre los participantes ya sea porque la subasta se realiza por medios electrénicos o bien
porque se presentan las ofertas en sobres cerrados, son una forma eficiente de obtener mejores precios
sobre determinado bien. El Salvador no prevé las subastas a la inversa o reversa.

* La legislacion establece preferencias a empresas nacionales. Se reservard el 12% del presupuesto
anual para contratacién publica, siempre que se garantice la calidad de los bienes y servicios. Ademads
se preferird contratar con las micro, pequenas y medianas empresas y en caso de empate en la califi-
cacién de las ofertas se dard preferencia a la empresa nacional sobre los bienes o productos extranje-
ros. Al respecto las mejores practicas sugieren evitar cualquier preferencia hacia algin sector en
particular porque restringe la competencia.

*Obligacién de que las entidades elaboren su plan de compras anual, y revelar el valor estimado
de lo que se va a comprar. Al respecto las mejores pricticas sugieren que no se revelen precios de
referencia o limites méximos del valor del contrato porque los participantes tienden a ofertar al precio
méximo esperando obtener la mayor cantidad de dinero por sus productos o servicios.
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* Prevé el uso del recurso de revisién contra actos administrativos que afecten derechos o intereses de
los ofertantes o contratistas, pero limita su uso a los actos de adjudicacién o a los que declaren desierto
el procedimiento. La autoridad que resuelve es la misma que la que dicté el acto recurrido. Seria muy
positivo ampliar los recursos de revision a las fases intermedias del procedimiento y que estos recursos
fueran revisados por una autoridad distinta a la que adopta el acto.

* No prevé la realizacién de estudios de mercado previos al diseno del procedimiento de licitacién.
Como lo mencionamos en otras partes del estudio, los estudios de mercado son medios por lo que
las entidades contratantes conocen mejor el mercado objetivo, saben cudles son los proveedores, los
productos que se ofertan, los precios del mercado y conocen si existen condiciones de competen-
cia en el mercado.

El abastecimiento simultdneo consiste en que la entidad contratante se pueda abastecer de bienes
o servicios a través de varios oferentes mediante la adjudicacién de un solo contrato a todos ellos.
Este mecanismo puede facilitar la comisién de conductas colusorias porque los proveedores tienen
la posibilidad de ofertar distintos margenes de precios, no obstante, en algunas ocasiones el abaste-
cimiento simultdneo es el Gnico recurso para poder garantizar el suministro sin tener que convocar
nuevas licitaciones y demorar la adjudicacién. La legislacién del Salvador no prevé el abastecimien-
to simultidneo.

* La legislacién no es precisa en senalar si en las bases de licitacién o de concurso deba incluirse
el precio mdximo a pagar o presupuesto destinado a una licitacién en particular. En este sentido,
como lo hemos referido anteriormente, las mejores pricticas coinciden en que el establecimiento de
precios de referencia modifica el comportamiento de los participantes que no compiten por calidad y
precio sino que se enfocan a senalar en sus ofertas los precios méximos de referencia.
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COMENTARIOS POR AREAS

FAVORECE LA COMPETENCIA

Los factores que impiden la competencia en el procedimiento de compras puiblicas de Guatemala
son, ademds de la falta de una regulacién especializada en competencia, la imposicién de requisitos
adicionales para que empresas extranjeras participen en licitaciones y el no aprovechamiento de los
beneficios que pueden brindar figuras como subastas a la inversa, compras consolidadas, ofertas con-
juntas y abastecimiento simultdneo.

PREVIENE ACTOS COLUSORIOS

La legislacién de compras publicas previene los actos colusorios con medidas que prohiben la present-
acion de ofertas conjuntas, prohiben reuniones presenciales, e imponen sanciones por actos coluso-
rios, no obstante la falta de casos de colusién en Guatemala revela fallas en la eficacia de la legislacién,
mismas que se analizan.

TRANSPARENCIA

El uso de sistemas electrénicos en la difusién del proceso de compras y comunicacién entre los par-
ticipantes con la entidad contratante, brinda transparencia al procedimiento y evita la comunicacién
directa entre participantes, no obstante, se requiere mds restriccién respecto a la informacién que se
revela tanto a los participantes como al publico en general.

Es recomendable que el diseno del procedimiento de compra inicie con la elaboracién de un estudio
de mercado del bien que se pretende adquirir, y consecuentemente elegir el medio adecuado para
adquirir el bien, fomentando la competencia entre los participantes y disminuyendo las posibilidades
de colusién entre ellos.
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El Decreto nimero 57-92 que contiene la Ley de Contrataciones del Estado, asi como el Reglamento
de la Ley de Contrataciones del Estado, establecen en sus articulos 25 y 11 respectivamente, que una
vez determinada la existencia de colusidn, se rechazardn las ofertas presentadas, se retirard el registro
de precalificacién y se sancionard conforme a las demds leyes que asi lo dispongan. Estos articulos
claramente castigan los acuerdos entre participantes y van en linea con las mejores pricticas. Sin
embargo, ni la ley de Contrataciones del Estado ni el Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado establecen el procedimiento para investigar las colusiones, tampoco se refieren a ninguna au-
toridad competente para resolver sobre la existencia de las colusiones, ni sefialan leyes especificas que
sancionen las colusiones o préicticas anticompetitivas.

La ley de Contrataciones del Estado no se apoya en otra ley especializada y competente en la materia
de libre concurrencia. La carencia de facultades para conocer sobre los temas de competencia por
parte de las autoridades responsables de la observancia de la Ley de Contrataciones del Estado difi-
culta la aplicacién de cualquier articulo que requiera un procedimiento especializado en competencia
econdémica. Adicionalmente existen normas relacionadas con la competencia y que se encuentran
dispersas en distintas legislaciones de Guatemala, por ejemplo en el Cédigo Penal®®, en el Cédigo de
Comercio® , y en la Ley de Contrataciones del Estado que establecen principios generales de la com-
petencia, como la prohibicién de monopolios y colusiones, pero no van mds alld de la simple mencién
de lo que recoge el articulo 130¢' de la Constitucién Politica de la Reptblica de Guatemala. Hay un
vacio legal que impide armonizar las ramas del derecho con el derecho de competencia, y entre esas
ramas del derecho que no han logrado desarrollarse en materia de competencia econémica se encuen-
tra el Derecho Publico y especificamente las compras publicas.

El presente estudio pretende analizar la legislacién de compras publicas de Guatemala partiendo de
los reactivos evaluados en el andlisis cuantitativo. La finalidad es conocer la calidad de la legislacién en
comparacién con las mejores précticas internacionales para evitar la colusién en los procedimientos
de compras publicas.

El marco legal vigente que regula las compras putblicas en Guatemala, se conforma por el Decreto
namero 57-92 que contiene la Ley de Contrataciones del Estado, y el Reglamento de la Ley de Con-
trataciones del Estado®. El andlisis que aparece a continuacién evalda ambos ordenamientos. No
obstante, se hardn referencias al trabajo que se realiza para combatir las colusiones y que se recoge en
manuales, investigaciones, estudios y trabajos.

A raiz de las preguntas formuladas en el cuestionario que se encuentra en el Anexo I y luego de un
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andlisis detallado de la ley vigente, se va a simular un anélisis FODA® (SWOT en sus siglas en inglés)
de las principales caracteristicas de la ley. Ello conlleva evaluar los elementos positivos, los negativos,
los que pueden representar una amenaza y los que pueden considerarse como una oportunidad de
obtener una ventaja, todos ellos, siempre desde un punto de vista de la lucha contra la colusién en
compras publicas.

* Permite las compras consolidadas a través del sistema de contrato abierto como medio para que
diversas entidades adquieran los bienes de uso general y constante. La ley establece un procedimiento
detallado que inicia con la evaluacién de la procedencia de contratar bajo esta modalidad. Una vez
aprobada la modalidad se procede a convocar a concurso publico el contrato abierto con las bases
que todas las entidades disefiaron. La legislacién también sefala la forma en que deberd adjudicarse
el contrato abierto y los medios de impugnacién que proceden en contra de la adjudicacién. Las
compras consolidadas, como se menciona en otras partes del estudio, son un medio 6ptimo para la
adquisicion de ciertos bienes o servicios que son de uso recurrente por las entidades y que si se llevaran
a cabo por separado aumentarian los costos del procedimiento de compra y obtendrian precios mds
altos en comparacién del precio de una compra conjunta.

* De acuerdo con las mejores practicas, la divisién de un contrato en multiples contratos pequefios
puede distorsionar la competencia al dirigir el procedimiento en beneficio de una empresa en par-
ticular por tanto deberd de prohibirse el fraccionamiento de contratos. En ese tenor, la legislacién de
Guatemala coincide también en prohibir explicitamente el fraccionamiento de contratos.

* La ley sefiala que una vez publicadas las bases de licitacién, mismas que contienen los criterios de
evaluacion, la entidad contratante podrd hacer modificaciones siempre que no se hubieren presentado
las ofertas. Las modificaciones deberdn publicarse y deberdn mediar ocho dias habiles para la present-
acién de las ofertas. Al respecto las mejores pricticas senalan que los criterios de evaluacién deben
ser conocidos por todos los concursantes desde el momento en que se convoca y no pueden
modificarse®.

* Un procedimiento de compra transparente garantiza la comunicacién entre las entidades contratantes
y los participantes con la finalidad de que les resuelvan dudas o consultas relacionadas con los docu-
mentos de la licitacién. Asi la legislacién de Guatemala senala que los requerimientos de aclaraciones
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que hagan los participantes sobre el contenido de los documentos de licitacién, cotizacién, contrato
abierto y compras por excepcién deberdn enviarse a través del sitio electrénico GUATECOMPRAS,
igualmente por ese medio se dard respuesta y se publicard el documento con todas las aclaraciones
hechas. No obstante, las mejores practicas sugieren que se dicten medidas restrictivas sobre el
tipo de informacién que se revela en el procedimiento de compras porque puede comprometer el
procedimiento y facilitar la colusion entre competidores, por tanto la identidad, monto de ofertas, y
condiciones de las propuestas de cada participante deberd mantenerse reservada.®

* La comunicacién obligatoria por ley, entre las entidades contratantes y las autoridades de
competencia puede beneficiar los procedimientos de contratacién al disefiar estrategias que permitan
identificar oportunamente practicas anticompetitivas asi como implementar mecanismos de capac-
itacion y retroalimentacidn entre ambas. Esto incluye la emisién de opiniones a los documentos que
integrardn un procedimiento de compras publicas o la supervisién del procedimiento de compras. En
este momento, la legislacién no prevé estas comunicaciones porque Guatemala carece de autoridades
en materia de competencia econémica.

* Una de las sugerencias de la OCDE en el combate a la colusién en compras publicas es que las
entidades publicas requieran la presentacién de un Certificado de Oferta independiente a los
participantes. El certificado consiste en una manifestacién de haber elaborado la oferta de manera in-
dividual o, en caso contrario, de los alcances del intercambio de informacién entre ellos. La firma del
certificado tiene como propésitos: (i) Informar al oferente los alcances de la colusion, (ii) facilitar los
tramites procesales y de obtencién de prueba en un procedimiento de investigacion. Adicionalmente
las mejores practicas sugieren también la presentacién del Certificado de Integridad que consiste en
la manifestacién de no haber incurrido, estar incurriendo o tener la intencién de incurrir en casos de
corrupcién para favorecerse o favorecer a alguien mds en el procedimiento de compra.

* El abastecimiento simultaneo o asignacién multiple de contratos es el mecanismo mediante el
cual una entidad publica puede abastecerse de un bien o servicio a través de varios oferentes lanzando
una Gnica licitacién. Este sistema, igual que otros sistemas de divisién entre oferentes como las com-
pras conjuntas, la subcontratacién o el fraccionamiento de contratos pueden facilitar esquemas de
colusién. Sin embargo, a veces este sistema es el tinico recurso para poder garantizar el suministro sin
tener que convocar nuevas licitaciones y demorar el procedimiento de abastecimiento. La legislacién
de Guatemala no contempla en su ley el procedimiento de abastecimiento simultdneo. Si bien
este hecho en si mismo no favorece ni impide la colusién, habrd que atender a la prictica administra-
tiva para saber si se estd permitiendo, y en este caso, qué requisitos se le estdn exigiendo a las empresas
para minimizar los riesgos de colusién.
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* La prohibicién de propuestas conjuntas elimina la oportunidad de obtener mejores precios y calidad
a través ofertas que integren las cualidades de diversos proveedores y demuestren ofrecer mds benefi-
cios que lo que puede ofrecerse a través de propuestas independientes. La ley prohibe ofertas con-
juntas, y obliga a cada persona juridica o individual a presentar solo una propuesta. Si bien las ofertas
conjuntas pueden ser habitualmente una fuente de problemas colusorios, la OCDE menciona que
no es recomendable prohibirlas completamente aunque si restringir su uso a través de la imposicién
del cumplimiento de condiciones por parte de los oferentes, como justificar la razén y beneficios
que brinda su propuesta conjunta, ya sea porque se trate de un contrato en el que se vinculan dos
mercados distintos y los proveedores no podrian llevar a cabo el contrato de forma independiente o
bien porque se combina la fuerza de trabajo que de otra forma es dificil cumplir si solo uno provee el
servicio o producto.®

* Permitir la realizacién de licitaciones internacionales es un gran avance en cualquier legislacién
de compras publicas, asi también en la de Guatemala, no obstante las barreras legales al uso de
licitaciones internacionales son una de las debilidades que presenta la legislacién de Guatemala,
pues impone condiciones excesivas en los casos en que empresas extranjeras intenten participar en
procedimientos de compra. La legislacién exige que el contrato estipule la necesidad de contratar con
empresas extranjeras, que las empresas extranjeras cuenten con un registro provisional correspondi-
ente, que el financiamiento del proyecto sea total o parcialmente con dinero externo y antes de firmar
el contrato, contar con la inscripcién definitiva en el registro. Podran llevarse a cabo también compras
publicas internacionales bajo Tratados Internacionales, en cuyo caso, no existen condiciones de dis-
criminacién entre nacionales y extranjeros.

* La OCDE ha sugerido que la modalidad de subastas a la inversa es un recurso que favorece una me-
jor toma de decisién siempre que eviten ser subastas presenciales o abiertas con duracién prolongada
de tiempo porque facilita las oportunidades de establecer contacto entre competidores. Recomienda
demds que las ofertas se entreguen por escrito para reducir el tiempo y facilidad de comunicacién
entre los competidores. Las ventajas que prometen las subastas a la inversa se dan sobre todo en la
compra de bienes y servicios con iguales caracteristicas en los que el precio es el factor que hace la
diferencia. Guatemala no prevé el uso de subastas a la inversa.

* El favorecimiento a productos de contenido nacional crea una barrera legal a la competencia
porque no se permite la entrada igualitaria a competidores extranjeros, en este sentido la legislacion
de Guatemala prevé que tratindose de productos importados el 15% de precio de los mismos deberd
ser menos al del nacional, incluyendo fletes, aduana, y todos los cargos.
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* La legislacién de compras de Guatemala sefiala como medio de contratacién la licitacién piblica.
Sin embargo, impone excesivas barreras legales para su aplicacién, esto constituye una amenaza
no solo a la competencia, sino también a la transparencia del procedimiento. La legislacién establece
que se comprard mediante licitacién publica cuando el monto de la compra exceda las cantidades
establecidas en la ley para los casos de cotizacién o compra directa, ademds el tipo de contratacién
debera estar fuera de los casos de excepcién que senala la ley y su reglamento. No obstante, a pesar de
que la ley limita los montos de contratacién y prohibe el fraccionamiento de contratos, no obliga a las
entidades a la realizacién de estudios de mercado y tampoco limita claramente los bienes o servicios
especificos que son casos de excepcién para el uso de licitaciones publicas.

* El exceso de transparencia en el procedimiento de compras publicas puede facilitar la comisién de
précticas colusorias. Revelar los precios de referencia y el presupuesto no benefician el procedimiento
de compra sino mds bien afecta negativamente el comportamiento de los participantes al momento
de determinar sus precios que tenderdn a proponer los limites mdximos del presupuesto destinado.
En este sentido, la legislacién de Guatemala obliga a las entidades a asegurar que existe disponibilidad
presupuestaria y a publicar el Programa Anual de Compras que contiene el detalle de los recursos que
cada institucién dedicard a adquisiciones. Respecto de los precios de referencia, la ley no obliga ni
prohibe expresamente su revelacién.

* La realizacién de estudios de mercado ofrece a la entidad contratante conocer las condiciones que
ofrece el mercado de determinado bien o servicio incluyendo cudntos proveedores hay, los precios, las
caracteristicas de calidad y las condiciones de competencia del mismo. Todos estos elementos ayudan
a la autoridad a disefar el procedimiento de compras seleccionando el modelo que mds se ajuste al
tipo de mercado en donde quiere comprar. La falta de un estudio de este tipo afecta la toma de una
decisién informada al momento de disefar la compra pero sobre todo al momento de emplear los
recursos. En este sentido la legislacién de Guatemala no prevé la obligacién de llevar a cabo estudios
de mercado ni el contenido minimo que deben tener.

* La legislacién de Guatemala castiga actos de colusién. El establecimiento de castigos o sanciones
relevantes en los casos en que se realicen actos colusorios no solamente debe estar inserto en la legis-
lacién de compras publicas sino que debe armonizarse con las legislaciones administrativas, civiles,
penales y de competencia econdmica para crear un sistema de coercién eficaz. En este sentido, es
positiva la forma en que la ley de compras de Guatemala impone como sanciones expresas el rechazo
de la oferta y la cancelacién de registros, sehalando que también las sanciones de las leyes especiales
de la materia serdn aplicadas.
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Sin embargo y a pesar que es un avance considerable, carece de armonizacién con las leyes especiales
en materia de competencia y carece también de un procedimiento para identificar las colusiones y
aplicar las sanciones correspondientes.

* Como se ha sefalado a lo largo del presente estudio, el uso de tecnologfas de la informacién, ben-
eficia no sélo a la entidad contratante sino también a los proveedores que pretendan participar en
una licitacién toda vez que disminuye los costos que anteriormente se imponian por concepto de ad-
quisicién de bases o traslado a las oficinas de las entidades contratantes. Ademds garantiza una mayor
competencia y transparencia en el procedimiento de compras. La legislacion de Guatemala prevé
el envio y publicacién de documentacién e informacién a través del portal GUATECOMPRAS,
no obstante, esta situacién no garantiza el empleo adecuado de la informacién contenida en el
sitio, toda vez que la legislacién no hace mencidn a la clasificacién de informacién confidencial.

* Las disposiciones de la ley limitan el uso de subcontrataciones a los casos en que se obtenga la
autorizacién escrita y previa de la entidad contratante, no obstante condiciona su participacién a
que los subcontratistas se encuentren registrados de precalificados y no estar comprendidos en las
prohibiciones para contratar con las entidades del gobierno. Cabe mencionar que de conformidad
con la OCDE, una de las modalidades comunes para realizar actos colusorios es a través de la subcon-
tratacion, por tanto es necesario que la legislacién condicione su uso al anuncio inicial de su intencién
de llevarla cabo y obligando a que la entidad contratante emita una autorizacion previa y escrita.”’
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FAVORECE LA COMPETENCIA

Las licitaciones publicas internacionales deberdn estar previamente justificadas o deberd existir un
tratado internacional. No regula la subasta a la inversa. La supervisién por parte de terceros se regula
Gnicamente para el control en la ejecucién del contrato. No se regula la cooperacién entre las enti-
dades contratantes y la autoridad de competencia. Se prevén sanciones administrativas, econémicas
y penales en casos de colusién y corrupcién. Se dan preferencias al contenido nacional o empresas
nacionales sobre las extranjeras.

PREVIENE ACTOS COLUSORIOS

Requiere que se acredite el consorcio mediante documentacién en la que se senalen los alcances del
mismo. Prevé la celebraciéon de reuniones para solventar dudas o aclaraciones respecto del pliego de
condiciones. Se regula el uso paulatino de tecnologias a través del sitio web HonduCompras. No
requiere el Certificado de Determinacién de Oferta Independiente. No son claras las sanciones por
actos colusorios.

TRANSPARENCIA

Las actas de las reuniones de aclaraciones se hacen del conocimiento de los participantes sin revelar sus
identidades. No hay claridad respecto a la confidencialidad de la informacién del Registro de Provee-
dores y Contratistas. Las adjudicaciones directas recaen sobre ciertos bienes y previa autorizacién del
Presidente del pais.

Prohibe el establecimiento de requisitos en el pliego de condiciones que limiten la concurrencia. Obli-
ga a la realizacién de estudios de mercado anuales. Prohibe el fraccionamiento de los contratos. En los
casos en que no se mencionen los criterios de evaluacién, se decidird en funcién del precio mds bajo.
Regula el abastecimiento simultineo.
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El marco legal vigente que regula las compras pablicas en Honduras, se conforma por el Decreto 74-
2001 que contiene la Ley de Contratacién del Estado y el Acuerdo Ejecutivo nimero 055-2002 que
contiene el Reglamento de la Ley de Contratacion del Estado.®®

El andlisis que aparece a continuacién evalda las legislaciones arriba mencionadas. No obstante, se
haran referencias al trabajo que se realiza para combatir las colusiones y que se recoge en manuales,
investigaciones, estudios y trabajos.

A raiz de las preguntas formuladas en el cuestionario que se encuentra en el Anexo I y luego de un
andlisis detallado de la ley vigente, se va a simular un andlisis FODA® (SWOT en sus siglas en inglés)
de las principales caracteristicas de la ley. Ello conlleva evaluar los elementos positivos, los negativos,
los que pueden representar una amenaza y los que pueden considerarse como una oportunidad de
obtener una ventaja, todos ellos, siempre desde un punto de vista de la lucha contra la colusién en
compras publicas.

* Prevé el uso de licitaciones publicas internacionales. La legislacién de Honduras permite el uso
de licitaciones internacionales en los casos que existan tratados internacionales o cuando se requieran
técnicas especiales o existan razones que justifiquen la participacién de contratistas extranjeros. El me-
jor uso de los recursos y la integridad en los procedimientos tienen mucha relacién con el método que
se emplea para realizar una compra publica. Por ello, otorgar igualdad de oportunidades a las compras
y acceso al mercado internacional impactan positivamente en las opciones de compra que tiene la
entidad contratante y en la mejor eleccién de bienes o servicios en funcién de precio y calidad.”

* Como hemos sefialado a lo largo del presente estudio, la incorporacién de tecnologias permite a
las entidades contratantes hacer mis eficientes los procedimientos de compras y reducir el contacto
entre oferentes, lo que reduce la posibilidad de colusién. La legislacién de compras ptblicas de Hon-
duras ordena la incorporacién paulatina del uso de tecnologias con la finalidad de automatizar
y publicitar los procedimientos de compras, adicionalmente establece que serdn electrénicos los
Registros de Proveedores y Contratistas y cuenta con un sitio oficial en internet llamado HONDU-

COMPRAS.

* En armonia con las mejores pricticas, la legislacién de Honduras condiciona el uso de subcon-
trataciones aprovechando asi los beneficios que le ofrece. Prevé que la subcontratacién pueda llevarse
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a cabo siempre que el contrato no disponga lo contrario, que la naturaleza del mismo lo permita, que
no exceda del cuarenta por ciento del valor del contrato, que exista autorizacién previa y escrita de
la autoridad, que el subcontratista no esté dentro de las prohibiciones y que el contratista principal
no pierda la responsabilidad sobre la totalidad del contrato. Las mejores précticas sostienen que es
necesaria la evaluacién sobre la conveniencia o no de la subcontratacién, y que esa evaluacién recaiga
principalmente en los participantes que deberdn justificar la necesidad de la subcontratacién.

* La legislacién de compras de Honduras ordena a las entidades a no revelar la identidad de los
participantes que realizaron consultas aclaratorias. La legislacién ademds recoge las mejores prac-
ticas obligando a los proveedores a realizar consultas por medios escritos en el rango de tiempo estab-
lecido en las bases de licitacién. El documento que da respuesta a las aclaraciones debe ser notificado
a todos los proveedores participantes y se agregard al expediente de la contratacién.

* Honduras promueve el uso electrénico del Registro de Proveedores y Contratistas que integra
informacién de los proveedores sobre su existencia, personalidad juridica, solvencia econémica, finan-
ciera, técnica y profesional, ademds clasificard la informacién de los proveedores por especialidades. El
Registro no tiene costo para los interesados, y la falta de inscripcién al Registro no es impedimento
para presentar ofertas, no obstante la adjudicacién del contrato no se podrd ejecutar siempre que no
cuente con su inscripcién. Las mejores practicas hacen énfasis en recomendar que se evite usar al Reg-
istro como medio para obstaculizar la entrada de competidores’'. En el caso de Honduras, si bien no
se obstaculiza el procedimiento si se condiciona la firma del contrato a su inscripcién previa. Ademds
del Registro de Proveedores, existe también el Registro de Contratos en el que se relacionan los
contratos firmados, el estatus de ejecucién, asi como las sanciones y multas impuestas.

* La legislacién de Honduras prevé la obligacién de contar con estudios de mercado, que se re-
alizardn de forma anual para verificar el comportamiento de precios y que servird a las entidades para
preparar sus proyectos de presupuesto. De la misma forma requiere la elaboracién de estudios de
mercado previos a cualquier convocatoria de contratacién que contenga especificaciones generales y
técnicas en funcién de las necesidades a satisfacer.

* En armonia con las mejores précticas, la legislacién de Honduras prohibe que en el pliego de
condiciones se establezcan restricciones o se requiera el cumplimiento de requisitos que no sean
técnicamente indispensables, ordena no limitar la concurrencia de nuevos oferentes. ~ Estas disposi-
ciones evitan discrecionalidades por parte de las entidades y garantizan el acceso igualitario a los
proveedores.
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* La legislacién establece sancién administrativa por la comisién de actos colusorios. Desechard
la propuesta y declarard fracasada la licitacién, sin perjuicio de las responsabilidades legales corre-
spondientes en los casos en que se compruebe el acuerdo malicioso entre dos o mds oferentes o entre
oferentes y funcionarios. La OCDE considera que un ordenamiento legal asegura su cumplimiento
al establecer sanciones penales, administrativas y econémicas expresas porque disuaden a los partici-
pantes de cometer actos colusorios, por tanto es muy importante que se asegure el cumplimiento de la
ley mediante el establecimiento de dichas sanciones y el procedimiento de ejecucién de las mismas.”

* Las mejores précticas recomiendan que se documente todo el procedimiento de compras y que los
registros puedan ser auditados o supervisados por un tercero. Otra medida que pudiera funcionar
implica la supervisién de terceros en el desarrollo de todo el procedimiento de compras, desde la
elaboracién del estudio hasta la ejecucién total del contrato. En ambos casos la vigilancia del pro-
cedimiento corresponde a un tercero ajeno que brinda una opinién imparcial. Al respecto Honduras
prevé la existencia de supervisores que pueden emitir opiniones. Sin embargo, los supervisores
desarrollan su trabajo al momento de la adjudicacién del contrato y seria recomendable que pudieran
supervisar todas las etapas del proceso.

* Como lo mencionamos anteriormente, la OCDE recomienda que en afin de combatir las pricticas
colusorias, se requiera a los participantes la presentacién de un Certificado de Oferta independiente
y de un Certificado de Integridad. El primero con la finalidad de Informar al oferente de las conse-
cuencias de los actos colusorios y facilitar los trdmites procesales y de obtencién de prueba en una
eventual investigacién y el segundo como medio para disuadir la prictica de actos de corrupcién en
cualquier etapa del procedimiento de compras. Honduras no prevé el requerimiento de ninguno
de los certificados.

* La legislacién de Honduras dispone que dar4 preferencia a las empresas nacionales sobre las
extranjeras. La preferencia consiste en aumentar, a la oferta del licitante extranjero un porcentaje
adicional ya sea por los impuestos a la importacién, o bien un porcentaje de 15% o 7.5% por ser
extranjeros. Al respecto las mejores précticas convienen en sugerir que las disposiciones que favorecen
a ciertos sectores no deben ser por motivos de discriminacién o proteccionismo sino por motivos
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transitorios de crecimiento e impulso de las empresas locales internas.

* La publicidad de las convocatorias promueve la transparencia y competencia en el procedimiento de
compras.”? La transparencia dificulta que dentro del procedimiento se tomen decisiones discrimina-
torias, discrecionales, arbitrarias o contrarias a la ley. A lo largo de todo el procedimiento de compra
se deberdn cumplir grados de transparencia, como es el caso de la publicacién de las bases y convoca-
toria. La OCDE sefala que una de las formas de evitar la competencia es restringir los alcances en la
publicidad de las convocatorias, por ejemplo publicitar en diarios altamente especializados o que no
son los de mayor venta, en los Diarios Oficiales del gobierno o en diarios de las industrias, porque no
hay una difusién publica del todo sino que va dirigida al sector privilegiado que compra esos diari-
0s.”* En este sentido, la legislacién de Honduras restringe la publicidad de las invitaciones a licitar
mencionando que se hardn en el Diario Oficial La Gaceta y al menos otro diario mds de circulacién
nacional, ademds establece que se detendrd la publicacién de las invitaciones con por lo menos 15 dias
antes a la fecha limite de la presentacién de ofertas.

* La comunicacién y cooperacién de las entidades contratantes con la autoridad de competencia
fomenta el mejoramiento de politicas de compras publicas que coincidan con la implementacién de
mediad para prevenir y atacar actos anticompetitivos. Adicionalmente benefician los procedimien-
tos de contratacién al disefar estrategias para identificar oportunamente practicas anticompetitivas
asi como implementar mecanismos de capacitacién y retroalimentacién entre ambas incluyendo la
emisién de opiniones a los documentos que integrardn un procedimiento de compras publicas o la
supervisién del procedimiento de compras. En este momento, la legislacién de Honduras no prevé
estas comunicaciones con autoridades que tengan un mayor conocimiento de la materia de com-
petencia econémica.

* Honduras no prevé las subastas a la inversa. Las subastas a la inversa son un medio que se utiliza
en los casos en que la compra es sobre bienes y servicios de iguales caracteristicas técnicas y de calidad,
en donde el precio es casi la tinica variable que diferente un proveedor de otro. Las subastas a la inversa
consisten en la puja a la baja sobre el precio inicialmente ofertado por los participantes. Las mejores
précticas recomiendan que se solicite la justificacién y autorizacién previa para recurrir a esta modal-
idad, que se limite el tiempo para presentar la oferta y que las ofertas se entreguen por medios elec-
trénicos o sobres cerrados guardando la confidencialidad de la oferta e identidad de los participantes.
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* Permite la presentacion de ofertas conjuntas debiendo acreditar el tipo de acuerdo entre ambos
pero no requiere la justificacién de su viabilidad, sus obligaciones y responsabilidad solidaria frente
a la entidad contratante. El factor determinante para admitir propuestas conjuntas es la viabilidad
y conveniencia comparada con una oferta independiente, porque detrds de una oferta en consorcio
puede esconderse el acuerdo entre competidores para fijar precios de venta o condiciones de mercado
que afectan el procedimiento de compra publica.

* Como hemos mencionado a lo largo del desarrollo del presente estudio, la revelacién de cierta in-
formacién puede resultar contraria a los fines de la competencia e incidir de manera negativa en el
comportamiento de los participantes fomentando actos colusorios entre ellos. En este sentido, la leg-
islacién de Honduras no es exacta en prohibir a la entidad contratante a publicar el presupuesto
anual destinado a las compras piblicas, asi como tampoco rangos de precios o estimaciones de
precios de los contratos, dicho margen de discrecionalidad es una amenaza que afecta direct-
amente el comportamiento de los participantes y deja abierta la posibilidad de llevar a cabo
actos de corrupcién que favorezcan pricticas anticompetitivas o actos de corrupcién que estén
dirigidos a coadyuvar en la comisién de las pricticas anticompetitivas.

* De conformidad con las mejores précticas, los criterios de evaluacién deben ser conocidos por los
participantes desde la convocatoria porque brinda transparencia y seguridad de que todos se someten
a las mismas condiciones de calificacién de sus propuestas, en este sentido, la legislacién de Honduras
establece que en caso que no se sefialen los criterios de evaluacién, éstos consistirdn en adjudicar
el contrato al precio mds bajo, siempre que cumpla las condiciones de participacién. Estas condi-
ciones representan una amenaza al proceso de competencia y transparencia cuando no se limitan a
productos y servicios homogéneos o estdndares, ya que pasan por alto otras caracteristicas a evaluar
como es la calidad, cantidad, conveniencia de los productos, eficiencias, fechas de entrega, etcétera.
Podria ser una herramienta usada para que se realicen actos discrecionales.
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RESULTADOS CUESTIONARIO

Ranking por paises

Azul: 1° de 14

P Rosa: 5° de 14
Morado: 5° de 14

Amarillo: 4° de 14

COMENTARIOS POR AREAS

a=ariilo

Fat

FAVORECE LA COMPETENCIA

El marco legal contiene varios elementos que favorecen la competencia entre oferentes, como el esta-
blecimiento de procedimientos competitivos, ofertas subsecuentes de descuentos (subastas en reversa)
o permitir las compras consolidadas de entidades publicas. Por el contrario, la discriminacién a favor
de productos nacionales o a favor de pequenas y medianas empresas, son elementos que podrian restar
competitividad a los procedimientos.

PREVIENE ACTOS COLUSORIOS

La normativa en adquisiciones prevé la participacién de terceros ajenos a los participantes (testigos
sociales), asi como el uso de medios electrénicos para los procedimientos de contratacién. Sin embar-
go la ley no consigue evitar al maximo el contacto fisico entre proveedores ni garantizan la confiden-
cialidad de los mismos lo que puede favorecer acuerdos colusorios; tampoco la ley prevé sanciones
especificas por pricticas anticompetitivas, lo cual podrian tener un efecto negativo.

TRANSPARENCIA

La legislaciéon contiene disposiciones que buscan incrementar la transparencia en los procedimientos
con el objetivo de acotar actos de corrupcién (CompraNet). A su vez prevé mecanismos de rendicién
de cuentas y la posibilidad de presentar inconformidades. Sin embargo, la falta de limitaciones en la
divulgacién de esa informacion (se publican los nombres de los proveedores), asi como la obligacién
de publicar los programas anuales de adquisiciones, eventualmente puede favorecer acuerdos
colusorios.

La discrecionalidad de las entidades puiblicas se ha limitado en muchos casos por ley, como por ejem-
Y;

plo, en la imposibilidad de modificar los criterios de evaluacién o en la prohibicién de realizar actos

que restrinjan la participacién de empresas. La legislacion recoge elementos interesantes como la ob-

ligacién de llevar a cabo estudios de mercado, establecer qué elementos deben contener estos estudios

o la prohibicién de fraccionar los contratos.
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México ha hecho importantes avances en su normatividad enfocados a luchar contra la colusién y la
corrupcién en los procedimientos de compras publicas.

Actualmente el marco legal en la materia estd formado por la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y
Servicios del Sector Pablico -reformada el 16 de enero de 2012 y el Reglamento de la Ley de Adquisi-
ciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publico. Asi como diferentes lineamientos expedidos
por la Secretaria de la Funcién Publica; la Ley Federal Anticorrupcién en Contrataciones Puablicas
(publicada el 11de junio de 2012); la Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los Ser-
vidores Puablicos; la Ley Federal de Competencia Econémica (cuya ultima reforma sustancial fue la
de 10 de mayo de 2011); Cédigo Penal Federal; y por tltimo la Nueva Ley Federal de Competencia
Econdémica (publicada el 23 de mayo de 2014).

Estas leyes contienen las normas aplicables a los procedimientos de adquisiciones publicas de bienes y
servicios en México a nivel federal, que permiten el combate a la corrupcién y a la colusién. Se aclara
que tratindose de la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publico y la Ley
Federal Anticorrupcién en Contrataciones Puablicas, éstas solo aplican en el dmbito Estatal y Mu-
nicipal cuando se involucran fondos federales. Cabe mencionar que México, al tratarse de un estado
federal, cuenta con estados que tienen sus propias leyes de compras publicas, y en muchos casos estas
legislaciones estatales estin muy lejos de las mejores précticas internacionales. Para ver un ejemplo de
esto, se invita al lector a consultar el estudio realizado por la actual Presidenta de la Comisién Federal
de Competencia Econémica, Alejandra Palacios, sobre la calidad regulatoria de los estados en com-
pras puablicas.”

A partir de las preguntas formuladas en el cuestionario que se encuentra en el Anexo I y luego de
un andlisis detallado de la ley vigente, a continuacién se presenta un andlisis de las principales carac-
teristicas de la ley basado en la metodologia FODA. En dicho andlisis se evaltan los elementos posi-
tivos, negativos, los que representan una amenaza y los que son una oportunidad para la lucha contra
la colusién en las compras puablicas.

* En México las licitaciones ptblicas son la norma general para la adquisicién de bienes y servicios
por parte de las dependencias y entidades publicas. El articulo 26 de la ley establece tres proced-
imientos para la contratacién; Licitacién Publica, Invitacién a Cuando Menos Tres Personas, o Ad-
judicacién Directa. Los procedimientos diversos a la licitacién como la invitacién a cuando menos
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tres personas y la adjudicacién directa, aplican cuando se den circunstancias previstas en el articulo
41 de la Ley de Adquisiciones, arrendamientos y servicios del sector ptblico (al menos 20 supuestos
que justifican que no se lleve a cabo la licitacién publica), pero sujetos a los montos maximos que se
establezcan en el presupuesto de egresos de la Federacién, aunque podria parecer que el niimero de
supuestos es mds amplio de lo deseado.

* Otro acierto importante es que la legislacién prohibe la inclusién de requisitos que limiten la
libre participacién. El articulo 20 de la Ley establece los requisitos y el procedimiento necesario para
llevar a cabo las licitaciones cuidando que se garantice la competencia en el proceso. Sin embargo, la
legislacién mantiene flexibilidad en el tipo de licitaciones que pueden utilizar siempre y cuando no
restrinjan la libre participacién. Por ejemplo, las dependencias podrdn utilizar el abastecimiento si-
multaneo (cuando esté estipulado en la convocatoria) de tal forma que se puedan distribuir entre dos
o mds proveedores las partidas de bienes y esto logre una licitacién mds eficiente.

* Uno de los principales canales de intercambio de informacién entre posibles oferentes es mediante
la celebracién de reuniones donde los interesados y la entidad convocante estdn fisicamente presentes
en el mismo lugar. Para transparentar los procedimientos de contratacién, en un primer momento
y para evitar este contacto y el posible intercambio de informacién sobre precios o posturas entre
competidores México implanté el portal de compras CompraNet, donde se pone a disposicién de
cualquier interesado la informacién necesaria para participar en los procedimientos de contratacién
y garantiza que todos los documentos necesarios para presentar una oferta estén en linea’. Ademds
cuando la licitacién es electrénica se evitan los contactos fisicos entre los oferentes y proporciona una
buena combinacién de incrementar transparencia y reducir el riesgo de colusién.

* El sistema de evaluacién de las propuestas ofrece garantias de respeto al debido proceso y fomen-
to de la competencia. Por un lado, los articulos 29 y 36 de la ley establecen que la evaluacién de las
propuestas se hard conforme a lo establecido en la convocatoria y no se permiten modificaciones. Sin
embargo es pertinente considerar la imparcialidad respecto a que en los procesos de contratacién la
Ley no prevé la separacién entre la convocante y quien evalda las propuestas.

* La legislacién permite las compras consolidadas que han favorecido a que las agencias del gobierno
puedan adquirir bienes y servicios conjuntamente. Como consecuencia de las compras consolidadas
se alcanzan mejores precios y mejor calidad en la licitacién de bienes. Ademds, la legislacion exige que
el procedimiento de contratacién bajo esta modalidad esté detallado previamente.

e La ley solicita que los licitantes presenten una Declaracién de Integridad en la que se compro-
y q g q

meten a no adoptar conductas de colusién o corrupcién y que les puedan otorgar una ventaja en la
evaluacion de las licitaciones. Este mecanismo es positivo ya que transmite el mensaje a los licitadores
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que las conductas y practicas de colusién no serdn toleradas y constituyen una falla grave. Este instru-
mento tiene un efecto disuasivo.

* La legislacién estipula que la coordinacién entre la autoridad de competencia y las agencias debe de
ser continua y constante ya que es clave para detectar y evitar acuerdos colusorios. Los funcionarios de
compras puablicas son los primeros en tramitar la informacién de las empresas y los que tienen contac-
to con ellas. En este sentido, es muy importante incrementar la colaboracién entre la autoridad de
competencia y las dependencias y entidades publicas para denunciar los actos colusorios.

* La investigacién de mercados es una prictica positiva que ha contribuido a disminuir la colusién
ya que ha permitido una mayor comprensién de los actores, empresas y el comportamiento y car-
acteristicas del mercado (previo a las licitaciones). A pesar de que la Ley y el Reglamento establecen
varios requisitos para este tipo de estudios, todavia existe cierta discrecionalidad en las condiciones
de los estudios. De acuerdo al articulo 28 del Reglamento de la Ley de Adquisiciones, para llevar a
cabo los estudios de mercado, las entidades publicas deben usar por lo menos dos de las siguientes
fuentes: la informacién disponible en CompraNet, la informacién obtenida de organismos, cimaras
y proveedores del ramo o la informacién obtenida de internet, via telefénica u otra fuente. Esta falta
de especificidad de las fuentes demuestra como existe un margen de maniobra que puede crear het-
erogeneidad en la rigidez de los estudios de mercado. En la prictica algunos de estos estudios pueden
ser incluso una simple hoja con datos generales del mercado.

* A pesar de utilizar sistemas competitivos como regla principal para la adquisicién de bienes y
servicios, México no aprovecha al méximo la posibilidad de acudir a licitaciones internacionales.
Desde un punto de vista de competencia, el sistema ideal, de conformidad con los lineamientos de
la OCDE, seria recurrir a licitaciones internacionales como norma general para poder ampliar el
namero de empresas participantes. La participacién de empresas internacionales puede, por un lado,
introducir ofertas mds competitivas y, por otro lado, si existe algiin tipo de esquema de colusién na-
cional, la presencia de una empresa ajena a ese acuerdo, podria romper esta tendencia e introducir
mds competencia en ese mercado. En México, la Ley tinicamente permite la participacién de empre-
sas internacionales cuyos paises de origen cuenten con un tratado de libre comercio con un capitulo
de compras gubernamentales con México o en caso de que una licitacién de cardcter nacional haya
sido declarada desierta y se estipule que se pueden presentar licitaciones de actores internacionales.
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* Otro elemento que resta competitividad a los procedimientos de compras publicas y que también
permite que empresas mexicanas fijen los precios de sus ofertas ex ante es la discriminacién positiva
que existe en la Ley hacia empresas y productos nacionales. La Ley establece que en caso de empate se
otorgard preferencia a aquella en la que los bienes y servicios sean producidos en el pais o por empresas
mexicanas. La discriminacién a favor de las empresas y productos nacionales puede ser desfavorable
ya que por un lado desincentiva la participacién de empresas extranjeras y esto a su vez, puede generar
un sobre precio producto de la falta de competencia internacional. Ademds, la ley cuenta con reglas de
preferencia para productos tecnolédgicos. Por otro lado, discriminacién positiva para pequenas y me-
dianas empresas, para empresas con personal con capacidades diferentes o productores nacionales se
puede entender desde un punto de vista de politica publica, pero esto conlleva obtener ofertas menos
competitivas y en muchos casos fomentar acuerdos colusorios entre empresas.

* La publicacién de los precios méximos de referencia y de los planes y programas de adquisi-
ciones con precios estimados pueden ser contraproducentes para obtener el precio mds competitivo.
Publicar los precios facilita a los oferentes un punto de referencia para elaborar su oferta, que podria
no estar basada en sus costos, sino orientada a obtener el méximo beneficio que le permita ese limite.
Al conocer los precios maximos que estd dispuesto a ofrecer una instancia gubernamental, las empre-
sas disminuyen sus incentivos de ofrecer precios competitivos.

* La ley permite la subcontratacién pero omite detalles importantes como los limites de porcentajes
del valor del contrato o las declaraciones de responsabilidad de los subcontratistas, controles de trans-
parencia y que limiten la colusién. Al no establecer estos limites, la legislacién deja la puerta abierta a
que los oferentes establezcan esquemas de colusién en donde aquella empresa que es subcontratada a
cambio de obtener la subcontratacién se abstenga de presentar una oferta de licitacién.

* A pesar de que el portal CompraNet redine mucha informacién sobre el proceso de licitacién, asi
como las caracteristicas de las empresas para evitar el contacto (y por ende la posible colusién) de las
empresas, el hecho de que la ley mantenga la posibilidad de convocar a juntas de aclaraciones es un
riesgo considerable. Si bien las juntas buscan especificar caracteristicas de la convocatoria, también
crean la oportunidad y el contexto para que los distintos actores interesados en presentar propuestas
se conozcan y puedan llegar a acuerdos no competitivos.
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* Un mecanismo de gran utilidad para evitar la colusién entre competidores —ya que se evita su
contacto fisico- son las ofertas subsecuentes de descuentos en licitaciones electrénicas (subastas
a la inversa’). Este tipo de ofertas tienden a disminuir los costos de las compras publicas tanto en
situacién donde existe un acuerdo entre las empresas como en las situaciones en las que no. En el
supuesto donde si exista un cartel, las empresas involucradas, después de la oferta inicial, y tras las
dudas de saber si las empresas participes del cartel van a mantener su posicién o van a romper el
acuerdo, comienzan a disminuir sus precios ante los beneficios que pueden obtener de ganar la lic-
itacién. Meéxico si prevé la celebracién de este tipo de subastas, lo cual es muy positivo sin embargo,
esta modalidad tiene dos aspectos que pueden limitar su gran efecto anti colusorio: (i) se excluye esta
modalidad de subasta cuando participen pequenas y medianas empresas y (ii) la ley no establece los
lineamientos de las ofertas de forma clara, como por ejemplo el hecho que no se puedan revelar los
montos de las pujas, al menos hasta después del evento”.
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100% RESULTADOS CUESTIONARIO

Ranking por paises

S0%3 A
Azul: 8° de 14
arnarilla*y AR resa Rosa: 70 de 14
Morado: 9° de 14
Amarillo: 4° de 14
B

COMENTARIOS POR AREAS

FAVORECE LA COMPETENCIA

Permite licitaciones internacionales siempre que existan tratados de libre comercio o acuerdos comer-
ciales internacionales que lo estipulen, las compras se regulan por dichos tratados. Prevé subastas a la
baja pero en algunos casos se trata de pujas presenciales. No regula la comunicacién o cooperacién
con la autoridad de competencia. Reserva licitaciones para micro, pequefias y medianas empresas.
Preferencia a subcontratistas mipymes y se aplican criterios que favorecen a mipymes.

PREVIENE ACTOS COLUSORIOS

Prevé las proposiciones conjuntas si es en contrataciones menores. Permite reuniones presenciales
con proveedores en las que se aclara y homologa el pliego de bases y condiciones. No requiere de un
tercero observador del proceso de compra. Regula el uso de medios electrénicos para la presentaciéon
de documentos e informacién. No requiere el Certificado de Determinacién de Oferta Independi-
ente. No hay sanciones por colusiones. Regula y limita la subcontratacién pero se da preferencia a
subcontratistas mipymes.

TRANSPARENCIA

Se distribuye el acta de aclaraciones y homologacién, pero no hay claridad de la informacién que se
incluird en el acta. El portal de Internet clasifica y mantiene reservada la informacién confidencial de
los proveedores. Obliga a la autoridad a publicar las convocatorias de licitacién. Requiere la publi-
cacién del presupuesto anual destinado a compras publicas con estimaciones de los montos a adquirir
por bienes o servicios en particular. Restringe la adjudicacién directa. Requiere la publicacién del
valor estimado referencial de la contratacién.

Prohibe la elaboracién de bases discriminatorias. Requiere un estudio de mercado previo al inicio del
procedimiento de compras. Restringe el fraccionamiento de contratos. No requiere la Declaracién
de Integridad. Regula el abastecimiento simultdneo y prohibe modificaciones a los criterios de evalu-
acion. )
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El marco legal vigente que regula las compras publicas en Nicaragua, se conforma por la ley No. 737,
aprobada el 19 de octubre de 2010 que contiene la “Ley de Contrataciones Administrativas del sector
Puablico” y por el “Reglamento General a la Ley No. 737 Ley de Contrataciones Administrativas del
sector publico” aprobado mediante Decreto 75-2010, el 13 de diciembre de 2010.

El andlisis que aparece a continuacién evalia la legislacién arriba citada. No obstante, se hardn ref-
erencias al trabajo que se realiza para combatir las colusiones y que se recoge en manuales, investiga-
ciones, estudios y trabajos.

A raiz de las preguntas formuladas en el cuestionario que se encuentra en el Anexo I y luego de un
andlisis detallado de la ley vigente, se va a simular un andlisis FODA (SWOT en sus siglas en inglés)
de las principales caracteristicas de la ley. Ello conlleva evaluar los elementos positivos, los negativos,
los que pueden representar una amenaza y los que pueden considerarse como una oportunidad de
obtener una ventaja, todos ellos, siempre desde un punto de vista de la lucha contra la colusién en
compras publicas.

* La legislacién de Nicaragua promueve la competencia a través del procedimiento de licitacién
publica mediante el cual la entidad contratante llama puablicamente a los interesados para que for-
mulen propuestas de entre las cuales seleccionard y aceptard la mejor oferta. Ademids de la licitacién
publica la ley sefala otras modalidades como la licitacién selectiva, la contratacién simplificada, las
contrataciones menores y las contrataciones por concurso. La forma de determinar el procedimiento
aplicable es en funcién de la cuantia del contrato o las circunstancias contractuales. En este sentido,
si bien es cierto que las licitaciones publicas favorecen la competencia, también lo es que en algunas
ocasiones el mejor empleo de los recursos se favorezca a través de otros medios de contratacién. La
ley de Nicaragua sefiala que el uso de un medio u otro depende del monto del contrato. El establec-
imiento de montos de cuantia ayuda a garantizar la maximizacién del valor del dinero buscando la
mejor calidad y precio de los bienes, es asi que la ley respalda la determinacién de los montos con
disposiciones que restringen el fraccionamiento de contratos, asi como imponiendo la obligacién de
realizar estudios de mercado en los que se reflejen los cambios del mercado que afectan directamente
en la determinacién del monto de la contratacién.

* Escoger un modelo que se adectie de la mejor forma a determinada compra de bienes o servicios
es una de los puntos clave para prevenir actos de colusién. En el caso de Nicaragua, la legislacién
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senala diversos modelos para la contratacién de bienes como lo son entre oros la subasta a la baja que
se emplea tratdndose bienes o servicios estandarizados y de comun utilizacién. La subasta a la baja
o a la inversa implica un acto de puja verbal y presencial o electrénico. Si bien, la legislacién de
Nicaragua atin permite subastas presenciales, también ordena que la realizacién de las subastas por
medios electrénicos se implemente gradualmente conforme el avance tecnoldgico lo permita.

* La legislacién permite las compras consolidadas requiere que se determine su factibilidad,
oportunidad, utilidad y conveniencia y sefiala el procedimiento para llevarlas a cabo. Como se
ha mencionado a lo largo del presente estudio, las mejores précticas indican que las compras consol-
idadas benefician el proceso de compra porque disminuyen los costos administrativos, aumentan la
demanda al tiempo que reducen los precios y facilitan la rendicién de cuentas.?!

* La subcontratacién estd permitida siempre que la entidad contratante otorgue autorizacién
previa, escrita y motivada, que los subcontratantes extranjeros se comprometan a realizar la trans-
ferencia de tecnologia en los casos que sea aplicable, que los subcontratistas no estén inhabilitados, y
que la subcontratacién promueva la participacién de las micro, pequefas y medianas empresas prefer-
entemente. En un estudio elaborado por la OCDE, sefiala que toda la informacién brindada por los
proveedores deberd ser verificada y confirmada previamente por la entidad contratante compardndola
con las bases de datos oficiales que se tengan, como por ejemplo el registro de proveedores inhabilita-
dos o sancionados, asi como el registro con la informacién histérica de los proveedores, los contratos
adjudicados, las ofertas planteadas, etcétera. La verificacién de los subcontratistas también deberd
llevarse a cabo para evitar que se use como medio de colusién®?. La subcontratacién que promueve la
participacién de micro, pequefias y medianas empresas resulta menos propensa a la colusién porque
procura que el tamafo y capacidad de produccién de la empresa contratante y de la subcontratante
sean distintas o tengan una diferencia considerable, es asi que cuando el contratista y el subcontratista
son empresas del mismo tamano y ambas participaron en el proceso de seleccién, es mayor la sospe-
cha de colusién entre ellas.

* La legislacién de Nicaragua prevé las adjudicaciones directas mediante un procedimiento que llama
“contratacién simplificada” y que procede en los casos expresamente mencionados en la ley
como son por ejemplo contrataciones que realice con fines exclusivamente policiales, contrataciones
con fines exclusivamente militares, por situaciones de emergencia o calamidad, o contratacién por
trabajos artisticos de ley, obliga a la entidad a justificar la procedencia de este tipo de contratacién
imponiéndole responsabilidades por su decisién. Las mejores practicas coinciden con estos criterios
impulsando la necesidad de una justificacién y delimitacién de los casos en que procedera la adjudi-
cacién directa buscando que los mismos sean por razones que impidan la realizacién de una licitacién

publica.
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* La elaboracién de estudios de mercado permite un mejor disefio del procedimiento de contratacién
en el que no se favorezca a ningun proveedor potencial ni se requieran especificaciones o condiciones
que solo un minimo grupo puede cumplir. Por su parte, la legislacién de Nicaragua prevé la obli-
L4 . . . . . L4
gacion de contar con estudios de mercado previo al inicio del proceso de contratacién, en los que
se evalte el impacto ambiental, disenos, especificaciones generales, especificaciones técnicas, costos
de un eventual contrato que incluya precio, fletes, seguros, comisiones, intereses, tributos, derechos,
q y g

primas, etc. Adicionalmente la ley estipula que cualquier condicién o requisito adicional que las enti-
dades requieran en las bases deberd estar justificado técnicamente en los estudios.

* A lo largo del presente trabajo hemos mencionado que el fraccionamiento de los contratos perju-
dica gravemente la competencia y transparencia en los procesos porque es un medio usado por las
entidades para llevar a cabo procesos de compra restringidos con la intencién de contratar con prov-
eedores especificos. No obstante, el fraccionamiento de los contratos, en paises de América Latina que
estdn en proceso de desarrollo puede resultar benéfico si se regula su uso. En este sentido la UNCDF*
sefala que la combinacién de varios contratos pequefios en uno solo también puede provocar el in-
cremento de precios sobre todo cuando se trata de paises en donde la mayoria de las empresas tiene
capacidad para cumplir con contratos pequenos y el costo de contratar con empresas grandes de otros
paises o de ciudades distantes eleva el precio de la contratacién; por esta razdn, el fraccionamiento
es benéfico siempre que se justifique su oportunidad y conveniencia en razén de la capacidad de las
empresas del pais contratante. En este sentido, la legislacién de Nicaragua prohibe el fraccionamien-
to salvo ciertos casos en que por el presupuesto o financiamiento la contratacién deba programarse
en etapas, se contrate con el mismo proveedor pero los objetos del contrato sean diferentes, para
fomentar la participacion de las micro, pequefias y medianas empresas. No obstante, si permite las
adjudicaciones parciales cuando lo establecen las bases de licitacién y lo recomiende previamente el
Comité de Evaluacién, presentando el andlisis de su recomendacién.

* La principal forma de garantizar la transparencia y asegurar a los participantes que sus propuestas
serdn calificadas de igual forma para todos, es mediante la publicacién de los criterios de evaluacién
al momento de lanzar la convocatoria de la compra. Los criterios de seleccién deben decidirse al mo-
mento del disefio del procedimiento de compra y deberdn ser claros. En este sentido, la legislacién de
Nicaragua prevé la prohibicién a la modificacién de los criterios de evaluacién que se publicaron
en las bases, de lo contrario la contratacidén estara afectada de nulidad.
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* La OCDE senala que los gobiernos de todo el mundo llevan a cabo esfuerzos para incrementar la
eficiencia en los procedimientos de contratacién porque reconocen que las entidades contratantes
necesitan herramientas adecuadas que les permitan llevar a cabo una mejor gestién y toma de de-
cisiones informada, en este sentido algunos paises estdn invirtiendo en sistemas de tecnologia de la
informacién para promover la transparencia, eficiencia, facilidad de comunicacién e intercambio
de informacién en el desarrollo de las compras pablicas®. Por su parte, la legislacién de Nicaragua
prevé el uso de tecnologia en diversas etapas del procedimiento, dejando opcién a que se pueda hacer
también de forma escrita hasta que el sistema electrénico sustituya todo el procedimiento de

compras de forma segura y eficiente.

* Las mejores practicas sugieren que la ley requiera a los participantes la presentacién del Certificado
de Determinacién de Oferta Independiente y el Certificado de Integridad, ambos con la intencién
de recordar a los participantes sus obligaciones al cumplimiento de la ley asi como las sanciones en
los casos en que cometan actos de corrupcién o de colusién. La legislacién de Nicaragua no requiere
el Certificado de Determinacién de Oferta Independiente ni el Certificado o Declaracién de
Integridad.

* Nicaragua no prevé la comunicacién entre entidades contratantes y la autoridad en materia de
competencia econémica. La cooperacién y comunicacién fomenta la implementacién de mecanis-
mos para combatir las practicas colusorias, ofrece la posibilidad de contar con una revisién especial-
izada de documentos y de la vigilancia y supervision del proceso de compra.

* Como hemos explicado a lo largo del presente estudio, la competencia en las compras publicas se
refleja en la promocién de licitaciones abiertas en la que se convoca la participacién de proveedores
nacionales e internacionales. Los procesos de compra abiertos dificulta la comisién de précticas co-
lusorias porque los costos de colusién se elevan, ademids la posibilidad de llegar a un acuerdo entre
todos los competidores se dificulta por la cantidad de proveedores que tiene la oportunidad de par-
ticipar. Las contrataciones abiertas permiten una mejor utilizacién de los recursos al presentarse la
competencia real de calidad y precio. La legislacién de Nicaragua prevé como casos excluidos de la
aplicacién de la ley de compras piblicas, la celebracién de licitaciones internacionales. Conside-
ra como materias excluidas de la ley la contratacién mediante Tratados Internacionales o con Fondos
Internacionales.
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* Una de las caracteristicas de todo sistema juridico es su coercibilidad, un mecanismo que obliga a los
particulares al cumplimiento de la ley a través de la imposicién de sanciones. En este sentido, les me-
jores practicas sugieren que la ley de compras establezca diversos tipos de sanciones (tanto econdémicas
como administrativas, penales o civiles) dirigidas a disuadir a los participantes de la comisién de prac-
ticas colusorias. La falta de estas sanciones o la suavidad de las mismas no provoca ninguna amenaza a
los participantes ya que éstos pueden voluntariamente optar por ser sancionados sin que esa situacion
modifique su comportamiento o los obligue al cumplimiento de la ley. Las mejores pricticas sugieren
la aplicacién de sanciones que tengan mayor accidn disuasiva sobre los participantes, como exhibir sus
conductas no competitivas, o bien imponer sanciones de alcance regional con apoyo de otras agencias
de competencia en paises de la regién. Al respecto, la legislacién de Nicaragua no prevé sanciones
por colusién dentro de la legislacién de compras publicas.

* Nicaragua fomenta la discriminacién positiva a micro, pequenas y medianas empresas. Se apli-
cardn criterios para favorecer a las mipymes, como topes méximos, preferencia en la subcontratacién,
divisién de acuerdos por zonas geogrificas, limitacién temporal de acuerdos, y otras que eviten la
concentracién en un solo proveedor. Si bien hemos dicho que en paises en vias de desarrollo pueden
ser medidas convenientes, también es cierto que deben ser medidas temporales y que preparen a las
mypimes para competir en un dmbito internacional. Puede representar una amenaza la permanencia
de estas medidas, sobre todo porque se favorece en todos los rubros y no hay disposiciones que es-
tablezcan la revisién y retiro de este favorecimiento.

* La ley en Nicaragua obliga a las entidades contratantes a publicar el Programa Anual de Contrata-
ciones y a publicar el valor estimado o referencial del contrato a licitar, excepto para obras com-
plejas o tecnoldgicas. Las mejores pricticas sugieren seleccionar la informacién sensible que no deberd
revelarse, como por ejemplo los precios de referencia de los contratos asi como especificaciones de los
bienes y servicios a comprar porque esta informacién no beneficia el procedimiento de compra sino
mids bien incide negativamente en el comportamiento de los participantes. Si los oferentes conocen
de antemano el precio que estd dispuesto a pagar la entidad contratante, existe el riesgo de que éstos
se pongan de acuerdo para determinar sus ofertas muy cerca del limite maximo del presupuesto sin
importar su capacidad para ofrecer precios mds competitivos.
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* La legislacién de compras publicas prevé que en todas las licitaciones publicas se lleven a cabo
reuniones de homologacién en las que participen los proveedores y la entidad contratante. Se
elaborard un acta con los acuerdos o aclaraciones y se difundird a todos los participantes. Las mejores
précticas convienen en evitar reuniones presenciales y continuas que revelen la identidad de los prov-
eedores porque facilita la colusion entre ellos tiempo antes de la presentacién de sus propuestas.

* La integracién de informacién de los proveedores, incluyendo registros de proveedores sancionados,
es una herramienta que ayuda a las entidades en la toma de decisiones y en el conocimiento de los
movimientos de un mercado en particular., Por esta razdn, las mejores practicas concuerdan en que se
cuente con Registros de Proveedores, pero que su uso no represente una barrera a la entrada de com-
petidores ya sea condicionando la participacién de los proveedores a su obligacién de estar inscritos en
el registro o bien la firma del contrato adjudicado a estar inscrito en el registro, y que la informacién
revelada al puibico no sea sensible al proceso de compra. La legislacién de Nicaragua prevé la existencia
del “Registro de Informacién del Sistema de Administracién de Contrataciones del Sector Publico”
que contiene informacién de las contrataciones, los procesos de contratacién el historial de los prov-
eedores y las sanciones impuestas. El publico en general puede consultar el Registro manteniendo
reservada la informacién confidencial. No obstante lo anterior, la ley obliga a los participantes a in-
scribirse en el registro y condiciona la firma del contrato con empresas extranjeras a la obtencién
de la inscripcién en el registro.

* Los procedimientos de compra gubernamentales son competitivos en la medida que las autori-
dades disenien un adecuado procedimiento de compra y los participantes reconozcan los riesgo de
coludirse. Es asi que la OCDE® senala que el primer paso lo debe dar la entidad contratante en
las condiciones, convocatoria o bases de licitacion, ahi deberd procurar que todos los participantes
tengan iguales oportunidades para concursar, la autoridad es la primera responsable en disenar bases
que no beneficien a sectores o personas en particular. Al respecto, la legislacién de Nicaragua prohibe
expresamente elaborar bases discriminatorias enumerando las condiciones que no deberdn contener
las bases y dispone que en virtud de una compra publica sostenible podran establecerse condiciones
que favorezcan a ciertos sectores. En este sentido es muy positivo que la ley prohiba el establecimien-
to de condiciones discriminatorias pero puede ser un riesgo enumerar de forma exhaustiva dichas
condiciones (serfa mds recomendable una lista ejemplificativa) y permitir la inclusién de privilegios a
ciertos sectores.
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* La OCDE®® senala que las ofertas conjuntas deben regularse y permitirse bajo algunas condiciones
como la justificacién de su conveniencia y viabilidad, ya sea porque el contrato es muy costoso o
bien porque se requiere de un minimo de empresas que lo lleven a cabo. Es preferible que las em-
presas que participan tengan capacidades econdmicas, técnicas y financieras distintas entre ellas y
que les sea imposible llevar a cabo el contrato por si solas, o bien, que la propuesta sea mds atractiva
econdémicamente y en eficiencias por la combinacién de dos o més participantes de distinta capacidad
técnica y financiera. Al respecto, Nicaragua permite las ofertas conjuntas en todas las licitaciones
unicamente requiriendo que se acredite la relacién de consorcio que regule los términos de su
relacién frente a la entidad contratante. Adicionalmente, establece que cada participante responde
solidariamente ante la entidad licitante. Sin embargo, no requiere la autorizacién previa, situacién
que facilita actos de colusion entre las empresas, al no justificar los acuerdos entre ellos para participar
en conjunto ni tampoco demostrar la conveniencia de una participacién conjunta sobre una partici-
pacién independiente. Representa una amenaza en los casos en que las participaciones conjuntas sean
presentadas por empresas competidoras y con el mismo tamafio y capacidades técnicas y financieras
que por si solas puedan hacer frente al contrato sin que tengan la necesidad de combinarse y presentar
una oferta conjunta, pero que extranamente decidan combinarse y presentar una oferta conjunta que
derive en la fijacidén de precios, desplazamiento de competidores o boicot.
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COMENTARIOS POR AREAS

FAVORECE LA COMPETENCIA

Las ventajas competitivas a la produccién local o a empresas nacionales limitan las opciones de com-
pra. Las barreras legales a la competencia también se reflejan en el no aprovechamiento de figuras
como “compras consolidadas” que benefician en precio y costos a las entidades contratantes de un
solo producto o servicio. La falta de comunicacién entre las entidades contratantes y la Autoridad de
Proteccién al Consumidor y Defensa de la Competencia (ACODECO), disminuye el éxito de una
politica de compras publicas que favorezca la competencia.

PREVIENE ACTOS COLUSORIOS

La legislacién de compras publicas se beneficiaria si evitara la realizacién de reuniones fisicas previas
a la presentacién de las ofertas, como por ejemplo usando tecnologias, y regulando las figuras en las
que participen conjuntamente los proveedores. Resulta conveniente también implementar acciones
de vigilancia por terceros como auditores internos o externos durante el proceso de la compra o bien
solicitar opiniones a la ACODECO previamente a la compra publica.

TRANSPARENCIA

La transparencia en los procesos de contratacién putblica combate actos de corrupcién y evita la di-
fusién descontrolada de informacién que facilite la coordinacién de posturas entre los participantes
de una licitacién. La inclusién del uso de sistemas electrénicos es un acierto que fortalece el buen go-
bierno, agiliza los procedimientos y mantiene una comunicacién igualitaria, ptima y eficiente entre
las entidades contratantes, los concursantes y el pablico en general.

Los criterios de evaluacién en los procesos de licitacién juegan un papel muy importante, deben
estructurarse buscando la competencia entre los oferentes. La posibilidad de que se conozcan los
criterios de evaluacién antes de presentar una oferta, da certidumbre a los oferentes, sin embargo, la
discrecionalidad que puede existir en las evaluaciones de proyectos de cuantias mayores, deberd regu-

larse en los casos en que el propio mercado muestre poca competencia.
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Panamd fue sede, en septiembre del 2013, del “Foro Latinoamericano y del Caribe: Prevencién y
Lucha Contra la Corrupcién y Colusién en las Contrataciones Pablicas”, en el cual expresd, a través
de la Autoridad de Proteccién al Consumidor y Defensa de la Competencia (ACODECO), que han
implementado las recomendaciones de la OECD para la deteccién de pricticas colusorias en los pro-
cedimientos de compras publicas. No obstante, a la fecha de celebracién del Foro, la ACODECO
habia abierto Gnicamente una investigacién por restricciones a la competencia en la contratacién del
excedente de energia generada no contratada, que culminé con el cierre de la investigacién por no
existir elementos que comprobaran la préctica colusoria®.

El marco legal vigente que regula las compras publicas en Panam4, se conforma por el Texto Unico de
la Ley 22 del 27 de junio de 20006, con las reformas aprobadas por la ley 35 de 2006, Ley 2 de 2007,
Ley 21 de 2008, Ley 41 de 2008, Ley 69 de 2009, Ley 80 de 2009, Ley 12 de 2010, Ley 30 de 2010,
Ley 66 de 2010 y Ley 48 de 2011 y por el Decreto Ejecutivo N° 366 del Ministerio de Economia y
Finanzas de fecha 28 de diciembre de 2006 por el cual se reglamenta la Ley 22 de junio de 2006 que
regula la Contratacién Pdblica y dicta otra disposicion®.

El anilisis que aparece a continuacién evalda el Texto Unico de la Ley 22 del 27 de junio de 2006,
asi como el Decreto Ejecutivo N° 366. No obstante, se hardn referencias al trabajo que se realiza para
combatir las colusiones y que se recoge en manuales, investigaciones, estudios y trabajos.

A raiz de las preguntas formuladas en el cuestionario que se encuentra en el Anexo I y luego de un
andlisis detallado de la ley vigente, se va a simular un andlisis FODA® (SWOT en sus siglas en inglés)
de las principales caracteristicas de la ley. Ello conlleva evaluar los elementos positivos, los negativos,
los que pueden representar una amenaza y los que pueden considerarse como una oportunidad de
obtener una ventaja, todos ellos, siempre desde un punto de vista de la lucha contra la colusién en
compras publicas.

* Panamd promueve la entrada de competidores al sistema de compras putblicas. Las compras pabli-
cas por regla general, deben celebrarse mediante actos publicos en los que participen empresas
nacionales e internacionales, sin importar la existencia de convenios, tratados o acuerdos comercia-
les internacionales. Entre los procedimientos para llevar a cabo las licitaciones estdn las licitaciones
publicas, licitaciones abreviadas, licitaciones por mejor valor, licitaciones por convenio marco o con-
trataciones menores que tienen umbrales establecidos. (Articulo 2 del Texto Unico de la Ley 22 del
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27 de junio de 20006).

* El tinico requisito exigible es el de inscribirse en el “Registro de Proponentes” cuando el monto de la
contratacion exceda treinta mil balboas (B/. 30,000.00), o bien cuando se trate de proponentes a los
que se les adjudicé un contrato. El registro no requiere de mayores esfuerzos que hacerlo electrénica-
mente o bien de forma personal acudiendo al Registro de Proponentes™.

¢ El llamamiento publico de las entidades contratantes a todas las personas interesadas en participar
en una contratacién es también un punto clave que muestra la disposicién y apertura a la competencia
en los procedimientos de compras publicas, en este sentido, la legislacién panamena obliga que se
publiquen todas las convocatorias y contrataciones que haga el Estado, sin importar el monto de
las mismas, la difusién serd mediante el Sistema Electrénico de Contrataciones Pablicas “Panama-
Compra’, asi como en los tableros informativos de las instituciones respectivas. El Sistema Electréni-
co de Contrataciones Ptblicas “PanamaCompra” es de acceso publico y difunde toda la informacién
relacionada con los actos publicos de contratacién, i.e., informacién de los proveedores, los procesos
de licitacién, la calendarizacién de la ejecucién de los contratos, pagos, etcétera.

* Garantiza la confidencialidad de la identidad y propuestas de los participantes. Una de las
précticas ejemplares que se aplican en Panamd, es la subasta electrénica, un mecanismo adecuado
que ayuda a evitar la colusidn entre participantes, porque no los retne fisicamente y no se revelan sus
posturas en la licitacién. Los beneficios de tener un sistema de subastas electrénicas son: i) reducir los
costos del procedimiento de compras publicas, ii) evita el contacto directo ya sea entre competidores
que entre los participantes y los funcionarios publicos, ya que el procedimiento se lleva de forma
electrénica y anénima, iii) promueve la transparencia porque permite a los participantes monitorear
el procedimiento®'.

* La competencia igualitaria entre los participantes no depende tinicamente de la actuacién de los
mismos antes de la presentacién de las propuestas, también la entidad contratante es responsable
de que se tomen las decisiones adecuadas para encauzar la competencia en los procesos de compra a
través del establecimiento de un sistema de evaluacién igualitario, que implica la difusién anticipada
de los criterios de evaluacién. En este sentido, la legislacién de Panamd no solo obliga a la entidad
contratante a publicar los criterios de evaluacién y sus modificaciones antes de que se entreguen las
propuestas de los participantes, sino también le prohibe modificar los criterios de evaluacién una vez
entregadas las propuestas, limitando de esta forma posibles esquemas de disminuyan la competencia.

* Otra de las fortalezas en la legislacién panamena se refiere a los mecanismos de defensa que estdn a

disposicién de los particulares para que presenten inconformidades y se encuentran regulados por el
articulo 127 de La Ley 22 de 27 de junio de 2006. La accién de reclamo se interpone ante la Direc-
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cién General de Contrataciones Publicas cuando no se ha realizado la adjudicacién, o ante el Tribunal
Administrativo de Contrataciones Pablicas después de adjudicado el contrato (articulo 130 de la Ley
22 de junio de 2006). La existencia de estos mecanismos evita la toma de decisiones basadas en
discrecionalidades y evaliia a las autoridades.

* Una oportunidad de mejora que se recomienda atender dentro de la legislacién, es propiciar la
comunicacién, cooperacioén y el intercambio de experiencias entre las entidades contratantes y
la ACODECO. La finalidad de esta recomendacién es elevar los esfuerzos para combatir la colusién
en los procedimientos de compras publicas, pues es a través de la constante recomendacién, opinién,
y capacitacion profesional por parte de la autoridad de competencia, que serd posible disenar una
mejor estrategia en las compras, no sélo para emitir opinién previo a la emisién de la convocatoria o
pliegos, sino también para opinar respecto de los participantes que compiten y sobre la decisién de
adjudicacion.

* Otro elemento que representa un drea de oportunidad es el relacionado con el modo de evaluar los
casos en que exista empate entre dos competidores. El art. 30 del Decreto Ejecutivo N° 366, establece
que en los casos en que exista empate, y entre los participantes se encuentre una micro, pequefa
o mediana empresa, a ésta se le adjudicard el contrato, sin que para tal adjudicacién sea necesario
corroborar temas de eficiencia, calidad o precio. Esta disposicién representa una ventaja a favor de
ciertas empresas y no garantiza la libre competencia que en principio supone la legislacién panamena.
Es un drea de oportunidad para que Panamad favorezca la competencia en los procesos de licitacién y
promueva el crecimiento de su economia y del mercado, a través de las empresas que mejor se desar-
rollen, favoreciendo ademds el mejor empleo de sus recursos en las compras publicas. En un estudio
elaborado en el 2013 por la Fundacién para el Desarrollo de las Naciones Unidas se explica que una
de las mayores criticas de los gobiernos, respecto del modelo estdndar de las mejores practicas en
compras publicas, es la imposibilidad que tienen en lograr avances sociales, econémicos o ambientales
a través del favorecimiento a empresas locales o grupos especificos como las micro, pequenas y medi-
anas empresas. No obstante, indica el estudio, se trata de una solucién momentdnea que trae pocos
beneficios comparados con los que pueden obtener favoreciendo la competencia, permitir el acceso
de empresas internacionales propicia no sélo el desarrollo del mercado interno sino el crecimiento de
las mismas empresas internas para competir con las internacionales y beneficia al gobierno en el mejor
empleo de sus recursos.

* La tendencia de Panamd de favorecer la libre competencia es una oportunidad que puede aprovechar
para impulsar la realizacién de estudios de mercado integrales en los que se logre identificar pro-
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ductos, proveedores y otros elementos relevantes del mercado. Entre estos tltimos podemos destacar
el movimiento de los precios, el comportamiento de los proveedores, si existieron licitaciones previas,
similares o iguales. Realizar consultas a la ACODECO para que proporcione informacién u opinién
sobre el tipo de licitacién seria también una alternativa muy positiva.

* La flexibilidad de la ley respecto a los documentos que podrd requerir la entidad contratante®
es también una oportunidad para que se incorporen el Certificado de Oferta Independiente y la
Declaracién o Certificado de Integridad. El primero como una manifestacién en la que los partic-
ipantes acepten expresamente que la presentacion de su oferta estd disefiada de forma independiente,
que no se acordaron precios, no compartieron informacién, no intentaron convencer a otros par-
ticipantes de realizar un acuerdo de colusién, y en general no han intervenido otros participantes, y
el segundo como la manifestacién de no cometer actos de corrupcién en el procedimiento. Los dos
documentos son figuras con las que se notifica, desde la convocatoria, a los participantes, la sujecién
a las leyes de competencia, las de compras publicas y las leyes penales en los casos en que cometan
algtn tipo de acto en contradiccion a los certificados presentados; ademds pueden emplearse también
como medios para detectar conductas sospechosas ya sea por la preocupacién manifiesta de tener que
firmar un documento con esas caracteristicas, o porque en los mismos documentos manifiesten que
los precios son “estindar” o de la “industria” o bien se refieren a clientes o dreas geogréficas que pert-
enecen a alglin participante®.

* No aprovechamiento de figuras como “compras consolidadas” o “conjuntas”. Este mecanismo
de compra reduce los costos que conlleva la celebracién de varios contratos, ya que al ser varias las
entidades demandantes, se pueden unir para llevar a cabo solo un procedimiento a través de una
sola entidad convocante, otra de las ventajas de las compras consolidadas es que el precio s6lo puede
disminuir al aumentar la demanda del producto o servicio. En respuesta a la demanda masiva de
productos o servicios, la legislacién panamena emplea los “convenios marco” que son acuerdos tem-
porales (de méximo dos anos que pueden prorrogarse por un afio més, de conformidad con el articulo
46 del Texto Unico de la Ley 22 del 27 de junio de 2006) respecto de productos o servicios de uso
masivo y cotidiano con uno o mds proponentes en el que se estipula el precio y condiciones, bajo las
que, las entidades contratantes deberdn adquirir dichos bienes a través de una orden de compra o un
documento andlogo. Todos los convenios marco se encuentran dentro del “Catdlogo Electrénico de
Productos y Servicios” y las entidades estdn obligadas a revisar el Catdlogo antes de solicitar la selec-
cién de contratista para la compra de un producto o servicio, (en el caso de los convenios marco no
aplica el criterio de divisién de materia, o fraccionamiento). Los riesgos que se presentan al emplear
un “contrato marco” son: i) definir el momento en que se fijard el precio -considerando que el precio
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serd inamovible por al menos un ano y las condiciones del mercado pueden cambiar- y ii) si son vari-
os los proveedores de un solo producto o servicio, la fijacién del precio puede ser el resultado de la
colusién entre los proveedores™.

* La falta de coaccién en la ley de compras, frente a los actos anticompetitivos dentro de los
procedimientos de contratacién. Fl articulo 23 del Texto Unico de la Ley 22 del 27 de junio de
2000, senala como conducta imputable el que comete el servidor publico que divide la materia de
contratacién para impedir que la cuantia sea la indicada para la celebracién de una licitacién y se ad-
judique a determinado proveedor en contravencién de la competencia. En ese caso se sanciona tanto
a la entidad contratante como al servidor publico. Sin embargo respecto de colusiones entre partic-
ipantes, la ley no hace mencién a sancién alguna. Es conveniente incluir dentro de los pliegos de la
convocatoria las sanciones en los casos en que se compruebe que existié colusién, y que las sanciones
sean significativas para lograr disuadir a los participantes de coludirse entre ellos, las sanciones pueden
ser por ejemplo la inhabilitacién, el resarcimiento de danos y perjuicios, penas privativas de libertad,
etcétera, de otra forma, los participantes no ven una sancién real en la ley y no se sienten obligados a
conducirse de cierta forma.

* Las mejores pricticas concuerdan en que la subcontratacién debe evitarse y es indicio de la exis-
tencia de colusién entre participantes. Por esta razén, la falta de regulacién clara respecto de la
subcontratacién, es una debilidad en la legislacién de compras de Panamad. Las subcontrataciones
pueden permitirse siempre que se notifique desde el inicio la intencién de algin participante de
subcontratar. De esa manera, la ley evita la colusién entre participantes durante el procedimiento,
en el que cualquiera puede retirarse de la licitacidn y aparecer como subcontratista del participante
ganador. Otra de las maneras en que deben prepararse los funcionarios que disefian la compra es
conocer previamente las condiciones del mercado, estar conscientes del tipo de actos colusorios que
pueden presentarse. La legislacién panamefa permite la subcontratacién siempre que el contrato no
lo prohiba o se entienda que no es posible subcontratar. Estas condiciones no son suficientes y pueden
ser aprovechadas por los participantes que no se ven restringidos a la realizacién de pricticas coluso-
rias. Es importante aclarar que las subcontrataciones no son, por si mismas, practicas colusorias pero
pueden ser mecanismos que, de no estar regulados adecuadamente, faciliten las colusiones y reflejen
comportamientos extrafos. Por ejemplo, la subcontratacién continua de participantes que constante-
mente pierden licitaciones, la aparicién de un subcontratista que desiste de su oferta aparentemente
exitosa, etcétera.”®

* El exceso de transparencia en reuniones previas es una debilidad porque permite a los posibles
participantes conocerse personalmente al inicio del procedimiento de compra. Dicha situacién fa-
cilita actos de colusién entre ellos. La legislacién panamena establece la celebracién de audiencias
publicas presenciales entre los funcionarios que participan en la licitacién y los posibles participantes
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para que se resuelvan dudas, consultas u opiniones respecto de la compra. La reunién puede durar
cinco dias en casos extraordinarios, pero idealmente dura todo un dfa. De la reunién se elabora un
acta que incluird los datos de los participantes con las respuestas a todas las dudas planteadas. Todos
los participantes deben manifestar en el acta su conformidad con las condiciones pactadas y firmar el
acta que formard parte del expediente. Por tltimo la autoridad deberd poner el acta a disposicién de
todos los proponentes interesados. Adicionalmente, la legislacién dispone que de cada acto publico
de seleccién de contratistas que se realice, se levantard un acta que indicard los datos de los oferentes,
su propuesta, si son admitidas o si son rechazadas. El contacto entre participantes y la revelacién de
informacién como propuestas y nombres, facilita la colusién entre ellos, por tanto, es necesario evitar
reunirlos en periodos de tiempo continuos y prolongados. Se podrian emplear mecanismos como
reuniones electrénicas o solicitud de aclaraciones de forma electrénica que sean consultadas por todos
los interesados a través de internet, sin que la informacién contenida en el acta revele quiénes son los
posibles participantes ni sus nombres o informacién de contacto. Dicha informacién serd tinicamente
de utilidad a la entidad contratante.

* Exceso de transparencia en la publicacién de la partida presupuestaria y el precio de referencia
de la licitacién. En un mercado donde existe libertad de competencia y transparencia se identifica la
informacién sensible para evitar que la misma se use como medio para la realizacién de practicas co-
lusorias. Las empresas no necesitan conocer el presupuesto ni los precios de referencia destinados a las
compras de determinado bien o servicio, pues los precios del mercado no se miden por el presupuesto
sino por las leyes de oferta y demanda. En este sentido, cuando se pone a disposicién de las empresas
la informacién relativa al presupuesto con el que cuenta la entidad contratante para adquirir bienes,
los participantes pueden aprovecharse para coludirse y ofertar sus productos o servicios al precio max-
imo disponible por la entidad contratante simulando que compiten en el mercado. La legislacién de
compras de Panam4 tiene como fortaleza la transparencia en sus procedimientos pero esa transparen-
cia en exceso la lleva a facilitar la practica de conductas colusorias, por tanto, debe replantearse qué
informacién es sensible y puede perjudicar el proceso de competencia en caso de que se revele. Revelar
los precios de referencia y el presupuesto no producen ningin tipo de beneficio al procedimiento de
compra, de hecho se trata de una herramienta que deberd usar internamente la entidad contratante
para evaluar las ofertas, pues divulgar el precio de referencia afecta el comportamiento de los partici-
pantes al momento de determinar sus precios.
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* La falta de regulacién que limite la presentacién de propuestas conjuntas, es sin duda una
amenaza considerable y que afecta directamente el proceso de competencia al facilitar la colusién en-
tre los proveedores. De conformidad con la OCDEY, las ofertas conjuntas pueden constituir un me-
canismo de colusién, pero no siempre son dafinas, en algunos casos favorecen la compra, sobre todo
cuando se trata de mercados concentrados y en donde los participantes que se unen tienen funciones
distintas dentro del mercado. El articulo 5 del Texto Unico de la Ley 22 del 27 de junio del 2006
establece que se podrdn presentar propuestas conjuntas y que las partes se obligan solidariamente al
cumplimiento de todas las partes del contrato. Se permite la participacién de consorcios accidentales,
pero no requieren de la aprobacién de la Autoridad de competencia. Al no existir controles, se facilita
la colusién de competidores, por tanto, para mitigar esta amenaza se sugiere incluir los siguientes
criterios que justifiquen la autorizacién de ofertas conjuntas: i) La propuesta conjunta la presentan
participantes que tengan diferencias respecto de sus capacidades econémicas, financieras y técnicas.
Es decir, empresas que se complementan y no empresas que podrian acudir de manera individual a
la licitacién, ii) que la propuesta de oferta conjunta se encuentre justificada y refleje los beneficios en
comparacién con propuestas independientes, iv) que una vez presentada reciba la autorizacién oficial
por parte de la autoridad, asi como la opinién favorable de la ACODECO, v) que la oferta conjunta
se presente Unicamente cuando en los pliegos se autorice esa modalidad.

* La falta de regulacién de figuras como el abastecimiento simultaneo o asignacién miltiple rep-
resenta una amenaza porque este mecanismo debe emplearse bajo ciertas condiciones y no de for-
ma discrecional. Si bien, la legislacién panamefia no contempla esta figura, es recomendable que se
incluya y que la misma se regule para que su empleo no restrinja la competencia. El abastecimiento
simultdneo por si solo, (como es el caso de las ofertas conjuntas, subastas a la inversa, o las subcon-
trataciones), no tiene efectos necesariamente anticompetitivos. Pero si es empleado de manera correc-
ta, sus beneficios radican en la posibilidad de adquirir los mismos productos o servicios a diferentes
precios, la inclusién de micro, pequefias y medianas empresas asi como la garantia de la entidad
contratante de contar con proveedores que puedan abastecerlo en caso de incumplimiento de cual-
quier otro. Por el contrario, las consecuencias negativas del abastecimiento simultdneo son fomentar
la colusién de los participantes respecto de los precios propuestos para que éstos coincidan con los
precios de referencia, y reducir los niveles de competencia entre los participantes porque tienden a
ponerse de acuerdo para ganar conjuntamente el contrato.
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COMENTARIOS POR AREAS

FAVORECE LA COMPETENCIA

Permite las licitaciones internacionales siempre que exista un tratado o un acuerdo internacional.
Permite y regula las subastas a la inversa. No prevé, dentro de la ley, comunicacién con la autoridad
de competencia durante todo el procedimiento de contratacién. Las compras consolidadas son sobre
bienes previamente establecidos en la ley. No favorece abiertamente a las micro, pequenas y medianas
empresas, sino que se incentiva su inclusion en las licitaciones en general.

PREVIENE ACTOS COLUSORIOS

No restringe las ofertas conjuntas. Prevé el uso de medios electrénicos para consultas o solicitudes
de aclaraciones de las bases, sin embargo revela la identidad de los consultantes. No se publican bor-
radores de las bases definitivas. No requiere la presentacién de certificados de oferta independiente.
Se imponen sanciones pecuniarias, administrativas y penales por actos colusorios y se restringe la
subcontratacién.

TRANSPARENCIA

Existe un registro con la informacién de los proveedores pero no hay claridad de la informacién reser-
vada o confidencial. Se revela el plan anual de contrataciones con los bienes o servicios que se pretende
contratar y el valor referencial destinado para la compra, en cada base de licitacién se revela el valor
referencial del contrato que se licitard. Las adjudicaciones directas no se restringen adecuadamente.
Prevé medios de impugnacién pero establece limites respecto del momento para presentarla.

Prevé la realizacién de estudios de mercado previo al lanzamiento de la convocatoria. Impone la
obligacién de pagar por el derecho a participar en una licitacién. Prohibe el fraccionamiento de las
licitaciones. No requiere el Certificado de Integridad. No regula el abastecimiento simultdneo. Obliga
a que los criterios de evaluacién no se modifiquen una vez publicados.
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El Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE) encargado de vigilar el cum-
plimiento de la ley y de promover las mejores practicas en compras publicas, suscribié el 29 de enero
de 2013 un Convenio de Cooperacién Interinstitucional que fortalece lazos de colaboracién con el
Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual (IN-
DECOPI), con el objeto de crear mecanismos de supervisién en la contratacién publica, para detectar
y prevenir oportunamente las practicas colusorias en los procesos de contratacién de bienes, servicios
y obras convocados por cualquier entidad del Perd, ademds promueve la capacitacién en materia de
competencia econdémica.”®

El marco legal vigente que regula las compras puablicas en Perd, se conforma por el Decreto Legis-
lativo No 1017 que aprueba la Ley de Contrataciones del Estado, asi como la Ley que modifica el
Decreto Legislativo 1017 que aprueba la Ley de Contrataciones del Estado, el DS. No. 184-2008-EF
que contiene el Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

El andlisis que aparece a continuacién evalta la legislacién arriba sehalada. No obstante, se hardn
referencias al trabajo que se realiza para combatir las colusiones y que se recoge en manuales, inves-
tigaciones, estudios y trabajos.”

A raiz de las preguntas formuladas en el cuestionario que se encuentra en el Anexo I y luego de un
andlisis detallado de la ley vigente, se va a simular un andlisis FODA'™ (SWOT en sus siglas en in-
glés) de las principales caracteristicas de la ley. Ello conlleva evaluar los elementos positivos, los nega-
tivos, los que pueden representar una amenaza y los que pueden considerarse como una oportunidad
de obtener una ventaja, todos ellos, siempre desde un punto de vista de la lucha contra la colusién en
compras publicas.

* La legislacion peruana establece como una de las modalidades de contratacidn, las subastas a
la inversa, mismas que pueden llevarse a cabo de forma presencial o electrénica. La legislacion
indica cudles son los bienes susceptibles de adquirirse bajo esta modalidad y requiere de la aproba-
cién previa del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE) para que autorice
determinados bienes y servicios. Las subastas a la inversa que se llevan a cabo de forma presencial no
son abiertas totalmente pues, a pesar que si se reinen los participantes, cada uno entrega su oferta en
sobre cerrado a la autoridad. Por otra parte, la legislacién senala que en las subastas electrénicas los
participantes deberdn enviar su propuesta en el momento indicado a través del sistema electrénico
SAECE y una vez finalizado el tiempo para realizar la subasta a la inversa, se registrardn todos los
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resultados por orden de prelacién de los postores y se elaborard un acta con el detalle de la subasta y los

resultados obtenidos. Estas medidas que senala la legislacién evitan la colusién entre los participantes
porque restringen las posibilidades de comunicacién entre ellos. En este contexto, la OCDE senala
que deberdn evitarse las subastas presenciales o abiertas con duracién prolongada de tiempo porque
los participantes observan el comportamiento de sus competidores y tienen mayores oportunidades
de establecer contacto entre ellos, por tanto no sélo deberd de reducirse el tiempo de las subastas a la
inversa presenciales sino también limitar la difusién de informacién relacionada con la identidad de
los postores y sus propuestas. Recomienda al mismo tiempo que, como lo hace la legislacién de Peru,
se requiera a los participantes la entrega de una dnica oferta final por escrito porque reduce el tiempo
y facilidad de comunicacién entre los competidores'®.

* El combate a las précticas colusivas tiene mejor alcance cuando la ley establece el procedimiento para
atacarlas y ordena la ejecucién de sanciones severas en caso de demostrar su existencia. La legislacién
de Pert es sin duda ejemplo del avance que se estd logrando en materia de competencia econdmica,
pues en su capitulo de sanciones prevé sanciones por la comisién de “pricticas restrictivas de la
libre competencia” y relaciona a la autoridad de competencia en cuanto a la necesidad de que
exista un pronunciamiento previo que acredite la practica. Respecto a las sanciones, la ley prevé
una sancién administrativa de inhabilitacién para contratar con el Estado que va de uno a tres anos,
senalando que la sancién impuesta es sin perjuicio de las responsabilidades civiles y penales que se
causen. No obstante, el reglamento omite sefialar la imposicién expresa de sanciones establecidas en la
legislacién de competencia econdmica, asi como las sanciones econémicas o penales, en este sentido y
considerando que los actores de una prictica colusoria miden los riesgos en funcién de las sanciones
impuestas, pueden no sentirse obligados a cumplir con la legislacién porque las sanciones no repre-
sentan un dafio considerable a su negocio'®*.

* Las mejores pricticas sugieren que cuando se permita al contratista subcontratar parte de sus
obligaciones del contrato se restrinja esa libertad a fin de evitar actos colusorios y se le requiera
demostrar los beneficios de la subcontratacién en precio, calidad o eficiencias. En el caso de Pert,
la legislacién permite las subcontrataciones siempre que exista autorizacion previa de la autoridad,
se limiten a un porcentaje del valor del contrato, exista la obligacién solidaria de cumplimiento del
contrato, los subcontratistas no se encuentren inhabilitados y que de preferencia se trate de subcon-
tratistas pequefias y medianas empresas.

* La legislacién de Pert prohibe el fraccionamiento de los contratos. De esta forma, se consigue
combatir posibles actos de colusién y de comportamientos ilicitos por parte de la autoridad (ej. cor-
rupcién). El fraccionamiento de los contratos lo pueden utilizar las entidades licitantes para evitar
acudir a un determinado procedimiento de compra, como es la licitacién publica, y poder llevar a
cabo una adjudicacién directa. Esto ocurre cuando el procedimiento de compras viene predetermina-
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do por el volumen del contrato, el fraccionamiento posibilita tener un volumen menor y por tanto
observar menores garantias en el procedimiento. Por tanto, esta prohibicién ayuda a que este tipo de
conductas no tengan lugar.

° sugieren que los criterios de evaluacién se den a conocer desde el mo-

* Las mejores pricticas'
mento de la convocatoria con el objeto de notificar a los participantes el método sobre el que serdn
calificadas sus propuestas, en este contexto la legislacién de Perti ordena que no podrd modificarse
en ningiin momento los criterios de evaluacién contenidos en las bases integradas y publicadas en el

SEACE.

* La OCDE senala que en algunos casos los proveedores tienen la posibilidad de participar en la
elaboracion de las especificaciones del bien o servicio a contratar, a través de consultas que realiza la
entidad contratante sobre el estado del mercado. La preocupacién gira en torno a si la informacién
presentada por esos proveedores vicie el estudio y no recoja la informacién de una porcién importante
del sector'™. La legislacién de Perti establece que deberd realizarse, antes de la convocatoria, un "es-
tudio de posibilidades que ofrece el mercado" con la informacién actualizada y disponible de
ultimas cotizaciones, y usando por lo menos dos fuentes.

* La promocién a una competencia abierta y de inclusién de varios competidores al proceso de com-
pras publicas se garantiza mediante la realizacién de licitacién abierta, que permiten a cualquier
proveedor nacional e internacional participar en un procedimiento de compras sin que sea condicién
de participacién la existencia de tratados comerciales internacionales. A diferencia de los procesos de
contratacién cerrados, las licitaciones abiertas no restringen la competencia'®. En la legislacién que
se estudia unicamente se permiten las licitaciones internacionales bajo la cobertura de tratados.

* La OCDE recomienda que se mantenga una constante comunicacién y cooperacién con las dis-
tintas entidades especializadas en materia de colusién y corrupcién con la finalidad de implementar
estrategias integrales, asegurar su implementacidn y facilitar la persecucién de cualquier préctica co-
lusoria. Los beneficios que aporta la comunicacién entre agencias son infinitos. En ese contexto seria
muy positivo asegurar en la legislacién de la materia, la comunicacién y constante intercambio
de informaci6n entre las entidades contratantes y las autoridades de competencia.'®
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* Las mejores pricticas reconocen la importancia que tiene la supervisién y auditoria externa sobre
los procesos de contratacién porque identifica y minimiza actos fraudulentos, de corrupcién y po-
demos decir también contrarios a la competencia. En paises como Suiza o Finlandia se llevan a cabo
auditorias externas. Algunos casos en los que puede considerarse la realizacién de auditorias son por
el monto del contrato o su complejidad, la compra de bienes o servicios no usuales, etcétera'”. La
legislacién de Pert prevé la figura de un supervisor pero s6lo en el momento de la ejecucién de una
obra ya contratada.

* Entre la documentacién que se recomienda solicitar a los participantes, estd el Certificado de Ofer-
ta Independiente que implica el reconocimiento personal de cada participante de manifestar que su
propuesta no fue acordada con ningtin otro participante, o si se comunicé algo, sefiala la informacién
intercambiada.

* Falta de precisién en senalar la informacién que deberd mantenerse en confidencialidad. La
legislacién no prevé claramente la clasificaciéon de la informacién en razén de los efectos adversos que
puede ocasionar si se revela, como por ejemplo la informacién contenida en los Registros y que puede
consultarse por los participantes, la informacién de las consultas o aclaraciones, la informacién de las
ofertas o propuestas realizadas por los demds participantes, etcétera.

* Lalegislacién de compras que se analiza, prevé como medio de impugnacién la apelacién, pero
s e , " " . . T

unicamente puede presentarse después que se otorga la "Buena Pro" (adjudicacién), y su resolu-
cién corresponde a la entidad contratante o al Tribunal de Contrataciones. Las mejores précticas
senalan que la ley deberd asegurar la existencia de mecanismos de defensa, que sean resueltos por una
autoridad distinta a la entidad contratante, con la finalidad de lograr resoluciones objetivas separando
a la autoridad que resuelve de la que lleva a cabo el acto impugnado.

* La imposicién de costos adicionales, por infimos que sean representan barreras a la entrada y son un
factor que perjudica la competencia. Este es el caso de la obligacién que impone el Reglamento a los
participantes de pagar el costo del derecho de participacién en el procedimiento de contratacién.
Este costo, por pequeno que sea, puede restringir la competencia.

* Las compras consolidadas son un mecanismo de compra que reduce los costos de la celebracién de

varios contratos, facilita la compra al unificar todos los contratos en uno solo, y dificulta la colusién
porque los oferentes tienen mds incentivos a ganar la licitacién. Adicionalmente, el precio sélo puede
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disminuir al aumentar la demanda del producto o servicio. La legislacién de Pert prevé el uso de
compras consolidadas siempre que recaigan sobre los bienes y servicios que estdn previamente estip-
uladas en un decreto, no obstante no sefala si existen caracteristicas comunes que deben cumplir
los bienes o servicios sujetos a compras consolidadas.

* La OCDE sugiere que debe condicionarse la presentacién de ofertas conjuntas con la justificacién
de la razén y beneficios que brinda su propuesta conjunta, ya sea porque se trate de un contrato en el
que se vinculan dos mercados distintos y los proveedores no podrian llevar a cabo el contrato de forma
independiente o bien porque se combina la fuerza de trabajo que de otra forma es dificil cumplir si
solo uno provee el servicio o producto'®. En ese tenor, la legislacién de Perti no impone ninguna re-
striccién ni condicién a la presentacién de ofertas en consorcio lo que puede facilitar la comisién
de précticas colusorias.

* La legislacién de Pert va de la mano con politicas de transparencia en el procedimiento de compras,
no obstante es preciso puntualizar que el exceso de transparencia en ocasiones afecta los procesos de
compra. En la legislacién que se estudia se ordena que el Plan Anual de Contrataciones indique los
bienes, obras y servicios que se contrataran en el ano fiscal, asi como el valor referencial destina-
do a cada uno y en cada convocatoria ordena igualmente publicar el "valor referencial” de cada
item o de la contratacién. El Plan deberd estar disponible ptblicamente en el sistema electrénico
de contrataciones del Estado. Las mejores practicas sugieren que se limite la informacién sobre la
suficiencia del presupuesto y tnicamente se informe sobre presupuestos para proyectos, metas por
dependencia o programas, pero no sobre contratos porque facilita actos de colusién'®.

* Permite las adjudicaciones selectivas o directas, exigiendo Winicamente la justificacién por mo-
tivos del presupuesto que se tiene en relacion con el valor de la contratacién. La OCDE sefala que
si bien en ocasiones la mejor via para contratar no es la licitacién publica, deberdn especificarse clara-
mente los casos de excepcién por ejemplo si los proveedores potenciales son reducidos y alguno de
ellos tiene poder de mercado o por motivos de seguridad nacional.

* Los procedimientos de compras pueden ser confusos en cuanto a requerimiento de documentos e
informacién. Las mejores précticas coinciden en que debe otorgarse a los participantes la aclaracién
de dudas, procurando que la respuesta sea rédpida y clara para que no cause un atraso en la elaboracién
de sus propuestas. Ademds debera circularse la consulta y su respuesta a todos los participantes para
asegurar un trato igualitario. La respuesta no debe contener informacién sensible que perjudique
el procedimiento de compras ni facilite actos colusorios'!. En el caso de la legislacién de Perd, las
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consultas sobre las bases y sus respuestas se realizardn de forma electrénica, igualmente la present-
acion de propuestas y el registro de contrataciones. No obstante, el pliego absolutorio que contesta las
aclaraciones revela la identidad del participante que realiza la consulta, esta circunstancia afecta
el procedimiento competitivo de compra porque facilita informacién que permite la comunicacién
entre participantes al identificarlos unos a otros en el pliego.

* La legislacién peruana establece que existen sectores donde el Estado tiene interés para que crezca
la participacién de pequefias y medianas empresas, esos sectores son en los que exista efecti-
vamente una oferta competitiva. No hay una preferencia a la contratacién de micro, pequenas y
medianas empresas, sino que las integra en el proceso de contrataciones en general. En este sentido,
la legislacién prevé que si bien el fraccionamiento estd prohibido, serd posible contratar por etapas,
tramos, paquetes o lotes siempre que la naturaleza lo permita para propiciar la participacién de micro,
pequenas y medianas empresas si es que existe oferta competitiva en esos mercados. Adicionalmente el
Reglamento de la ley indica que se propiciard la participacién de la mipymes siempre que los servicios
o bienes que ofrezcan sean de calidad y sus costos sean razonables. Las mejores précticas senalan que
no debe favorecerse a un sector social o de empresas porque aunque parece una via de solucién inme-
diata, no resuelve problemas de desarrollo econémico a largo plazo pues impide que la competencia
incentive el mejoramiento de las industrias y las posibilidades de que compitan en otros mercados.

* Las condiciones que establece la ley para regular el uso del Registro Nacional de Proveedores consti-
tuyen una amenaza al proceso de competencia, toda vez que obligan a cualquier interesado en par-
ticipar en un concurso, a inscribirse en el Registro Nacional de Participantes, para lo cual deberd
ademds cubrir el costo de inscripcién.'? Es una amenaza porque el Registro no debe convertirse en
una barrera a la entrada de competidores.
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COMENTARIOS POR AREAS

FAVORECE LA COMPETENCIA

La celebracién de licitaciones publicas internacionales es un procedimiento de excepcién. Se favorece
al contenido nacional y a las micro, pequefias y medianas empresas nacionales. No se aprovechan los
beneficios de las compras consolidadas, ni de la relacién con la autoridad de competencia y se arriesga
el uso de subastas a la inversa.

PREVIENE ACTOS COLUSORIOS

Establece sanciones administrativas, pecuniarias y penales en casos de colusién. También requiere la
autorizacién previa para que el proveedor pueda subcontratar. No exige requisitos para que se for-
men consorcios, se celebran audiencias presenciales, se publican los proyectos de bases para recibir
comentarios de los posibles participantes, no se exige el certificado de oferta independiente ni la par-
ticipacién de terceros observadores en los procedimientos de compras.

TRANSPARENCIA

Se favorece en exceso la transparencia y se descuida el resguardo de informacién que debe ser confi-
dencial. Se fomenta el debate presencial, entre los posibles participantes, para la elaboracién definitiva
de las bases. Se publica el programa anual de compras publicas incluyendo el presupuesto destinado,
y en algunos casos se revelan los rangos de precios para concursar.

Deberdn reforzarse disposiciones que reduzcan el margen de discrecionalidad de las autoridades. No
se requieren estudios del mercado previos a la licitacién. No queda claro si se pueden o no realizar
modificaciones a los criterios de evaluacién, no se exige la declaracién de integridad y no se aprovecha
la figura del abastecimiento simultdneo.

100 METODOLOGIA

El marco legal vigente que regula las compras publicas en Republica Dominicana, se conforma por
la Ley No. 340-06 sobre Compras y Contrataciones de Bienes, Servicios, Obras y Concesiones con
modificaciones del Ley 449-00, asi como el Reglamento de la Ley sobre Compras y Contrataciones

de Bienes, Servicios, Obras y Concesiones.'"?

El andlisis que aparece a continuacién evalda la Ley No. 340-06 sobre Compras y Contrataciones de
Bienes, Servicios, Obras y Concesiones con modificaciones del Ley 449-06, asi como el Reglamento
de la Ley sobre Compras y Contrataciones de Bienes, Servicios, Obras y Concesiones. No obstante,
se hardn referencias al trabajo que se realiza para combatir las colusiones y que se recoge en manuales,
investigaciones, estudios y trabajos.

A raiz de las preguntas formuladas en el cuestionario que se encuentra en el Anexo I y luego de un
andlisis detallado de la ley vigente, se va a simular un andlisis FODA'"* (SWOT en sus siglas en inglés)
de las principales caracteristicas de la ley. Ello conlleva evaluar los elementos positivos, los negativos,
los que pueden representar una amenaza y los que pueden considerarse como una oportunidad de
obtener una ventaja, todos ellos, siempre desde un punto de vista de la lucha contra la colusién en
compras publicas.

* Un elemento que fortalece a la legislacién de compras de Republica Dominicana es que obliga a la
realizacién de subastas a la inversa a través de medios electrénicos. La OCDE sefala que la infor-
macién revelada durante una subasta presencial y publica facilita la llamada “colusién en subasta” o
“in-auction collusion” porque durante la presentacién de ofertas hay tiempo para que los participantes
se comuniquen y lleguen a acuerdos colusorios'”. Esta situacién disminuye en los casos en que la
subasta se lleva a cabo por medios electrénicos pues ninguno de los proponentes se comunica con otro
y todas las ofertas de mejor precio se realizan de forma simultdnea, el reglamento a la ley de compras
ademds establece que para el caso de subastas a la inversa no se revelard la identidad de los partici-

pantes, ni el niimero de los participantes ni los montos de sus ofertas iniciales.

* De conformidad con las mejores practicas, la ley deberd establecer sanciones y procedimientos
de penalizacién que disuadan a los particulares de cometer actos de colusién en los procesos de lic-
itacién''®. La legislacién de Republica Dominicana establece sanciones por la comisién de actos
colusorios. La ley castiga con inhabilitacién de uno a cinco anos o de forma permanente y sin per-
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juicio de las responsabilidades civiles y penales correspondientes a quien lleve a cabo actos de colusién
en la presentacién de la oferta.

* Si bien las subcontrataciones pueden ser un medio para la comisién de actos colusorios, también
es cierto que bien empleadas favorecen la inclusion de participantes con caracteristicas distintas, por
esta razén las legislaciones deben permitir las subcontrataciones siempre que cumplan con ciertas
condiciones como la necesidad de una autorizacién previa para subcontratar y la justificacion de la
conveniencia de la subcontratacién'’. La legislacién de Repiblica Dominicana requiere de la autor-
izacién previa de la entidad contratante para que se pueda subcontratar.

* De conformidad con la OCDE, existen situaciones en las que los procedimientos de contratacién
mds convenientes no son necesariamente a través de licitaciones publicas, sino a través de contrata-
ciones directas claramente identificadas por la ley, por ejemplo si los proveedores potenciales son
reducidos y alguno de ellos tiene poder de mercado, o por motivos de seguridad nacional. La legis-
lacién de Repiiblica Dominicana establece que las adquisiciones directas son casos de excepcién
establecidos en la ley y que pueden darse por la existencia de un tnico proveedor, por situaciones
de urgencia o emergencia nacional, situaciones de seguridad nacional, etcétera. Las mejores pricticas
sefalan que el tipo de procedimiento de compra que se pretende realizar siempre tendrd un impacto
en los niveles de corrupcién y colusién; en el caso de adjudicaciones directas las posibilidades de actos
de corrupcién y colusién se elevan ya que son casos de excepcién que no se sujetan a condiciones de
competencia ni de transparencia normales, por lo que la ley debe ser exhaustiva en senalar los casos
especificos en que deberd llevarse a cabo la adjudicacién directa.

* En un estudio realizado por la UNODC,"? se explica que los actos de corrupcién que afectan a la
competencia pueden derivar de amplios margenes de discrecién a favor de la entidad contratante. En
proyectos muy grandes, por ejemplo de infraestructura, mismos que pueden tardar muchos afios en
concretarse, algunos funcionarios, antes de disenar el procedimiento de contratacién, aceptan sob-
ornos para contratar con ciertos proveedores y como consecuencia fraccionan el contrato en varios y
los adecuan a las caracteristicas de cada uno. Deberd evitarse una regulacién que permita la aplicacién
discrecional de este mecanismo. La legislacién de Republica Dominicana prohibe expresamente el
fraccionamiento de contratos.

* La legislacién de compras de Reptiblica Dominicana permite la participacién de empresas na-
cionales y extranjeras. La legislacién ordena que las contrataciones sean a través del procedimiento
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de licitaciones publicas y aunque su aplicacién depende de los umbrales del valor de la contratacién
y del tipo de compra, la ley permite que esas licitaciones publicas sean internacionales bajo ciertas
condiciones como: (i) la existencia previa de un tratado comercial, (ii) que los oferentes nacionales
no tengan suficiente capacidad de proveer los bienes o ejecutar las obras, o (iii) que se haya declarado
desierta la licitacién publica nacional. No obstante, la ley no prevé licitaciones publicas abiertas que
permiten la participacién de nacionales y extranjeros sin que sea necesaria la existencia de Tratados
o Convenios Internacionales. De conformidad con la OCDE'?, las compras puiblicas y abiertas son
mis eficientes y reducen las posibilidades de colusién al aumentar el nimero de participantes, toda
vez que la posibilidad y el costo para coludirse es mds alto.

* Es conveniente que las entidades contratantes y la autoridad de competencia se comuniquen
e intercambien experiencias a fin de mejorar sus procedimientos y prevenir o castigar de una mejor
forma la comisién de actos colusorios. Bélgica y Estados Unidos por ejemplo han recurrido al consejo
de comisiones para tomar decisiones de proyectos grandes o de mucha importancia, esas decisiones a
veces se toman en conjunto basadas en actos de apoyo mutuo. '*!

* La OCDE senala que requerir el Certificado de Determinacién de Oferta Independiente '* en el
que los participantes manifiestan por escrito haber determinado el precio de su oferta solos y sin la in-
fluencia de otros participantes, es un recordatorio de lo que estipula la ley al respecto de las colusiones
y sus consecuencias, asi como una prueba en caso de que se compruebe su comisién. Por otra parte,
el Certificado de Integridad sirve para que los participantes se comprometan a no llevar a cabo actos
de corrupcién durante el procedimiento, y de la misma forma les recuerda las disposiciones legales a
las que se sujetan. Reptblica Dominicana no requiere ninguno de estos certificados.

* Fomentar el desarrollo de empresas locales es uno de los objetivos de todos los paises de América
Latina. La legislacién de compras publicas de Republica Dominicana favorece a micro, pequenas y
medianas (mipymes) empresas reservando el veinte por cierto (20%) del presupuesto de cada entidad
contratante a compras publicas que fomenten el desarrollo y competitividad de mipymes y un ochen-
ta por ciento (80%) en la posibilidad de presentar ofertas parciales. Ademds difundird en el Consejo
Nacional PROMIPYMES el presupuesto y oportunidades para que participen en las contrataciones
publicas, a fin de garantizar a las mipymes su crecimiento en el mercado. Al respecto la UNCITRAL
considera que estas politicas “socio-econémicas” constituyen excepciones que se aplican al principio
de libre competencia y su implementacién puede ocasionar mayores costos a corto y largo plazo pero
al mismo tiempo son medidas que sirven de forma transitoria, no permanente, para garantizar e
impulsar la entrada de proveedores locales que estdn en crecimiento, asi como la preparacién de una
apertura al mercado internacional. En ningtin caso estas medidas deberdn implementarse como for-
mas de proteccionismo sino como vias para la apertura del mercado.
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* El uso de tecnologias electrénicas para hacer mis eficientes los procedimientos de contratacién
brinda mayor transparencia y control en el intercambio de informacién, desde la publicacién de la
convocatoria, envio de propuestas, desahogo de aclaraciones, subastas a la inversa, adjudicacién, hasta
el monitoreo del cumplimiento de los contratos. La legislacién de Repiblica Dominicana prevé
que por medios electrénicos se publique, difunda, gestione la contratacién, los procedimientos
de pago, las notificaciones, la digitalizacién de documentos, el expediente digital, el envio de ofertas,
presentacion de informes, documentos, comunicaciones, recursos administrativos entre otras. Estas
medidas favorecen procedimientos mds competitivos porque se restringe la informacién y los acer-
camientos presenciales entre competidores.

* Las mejores pricticas sugieren que los elementos que debe contener la convocatoria son: (i) infor-
macién relacionada con los bienes o servicios requeridos incluyendo sus especificaciones, (ii) crite-
rios de evaluacién no discriminatorios, (iii) garantias solicitadas y términos de pago y ejecucién del
contrato; y, (iv) informacién del contacto de la entidad contratante!. La legislacién de Republica
Dominicana contempla Gnicamente el primer y tltimo punto, y deja a discrecién de la entidad los
criterios de evaluacién y las condiciones del contrato; la falta de informacién puede causar una
mala decisién al momento de la compra, por la falta de certeza sobre los criterios de evaluacién de las
propuestas y de las oportunidades reales de los participantes a cumplir con las garantias o condiciones
del contrato. Esta situacién de no conocer los criterios de evaluacién puede ser un mecanismo em-
pleado por funcionarios piblicos para favorecer a algiin participante en la adjudicacién del contrato.

* Prevé la realizacién de reuniones entre la autoridad y los posibles licitantes, con el propésito
de debatir los proyectos del pliego de condiciones, facilitando de este modo, posibles esquemas
de colusién entre los oferentes. Como lo hemos mencionado en otras partes del presente estudio, las
solicitudes de aclaraciones o consultas son un derecho que debe garantizarse a los participantes de
una licitacién, pero seguird ciertas formalidades para no convertirse en un medio que facilite la co-
municacién entre los participantes ya sea reuniéndolos en un sitio o bien revelando sus identidades.
La legislacién de Republica Dominicana establece la posibilidad de llevar a cabo audiencias, incluso
se repartird a todos un acta que contenga las preguntas y respuestas formuladas.

* La legislacién no prevé la necesidad de llevar a cabo estudios de mercado, no obstante, existe el
Sistema de Informacién de Precios que informa a las entidades contratantes sobre los valores de mer-
cado de los bienes y servicios de uso comdn, y los precios en que se adquirieron los bienes por parte
de las entidades. Es una debilidad porque no hay un estudio integral del mercado donde se pretende
comprar, no se sabe cudntos proveedores hay, quiénes son, cudles son las condiciones de competencia
del mercado, si alguno tiene poder sustancial, si existen bienes o servicios accesibles, etcétera.
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* Las mejores pricticas coinciden en sefalar que si bien es conveniente contar con un registro de
proveedores, es fcil que su uso se convierta en un obstdculo a la entrada de nuevos competidores. La
legislacién que se analiza prevé la existencia del “Registro de Proveedores del Estado” que administra
la informacién de todos los interesados en proveer bienes o servicios al gobierno, clasificando a los
proveedores por actividad; Adicionalmente prevé un registro especial de proveedores y consultores
incumplidos, en el que se registran las sanciones impuestas. Por otra parte, la legislacién establece que
para participar en una licitacién, es necesario estar inscrito en el Registro de Proveedores, o bien,
presentar la solicitud de inscripcién al momento de realizar la propuesta. La propuesta se resolverd en
la etapa de subsanacién de la oferta técnica, pero en todos los casos, en que se trate de sorteo de obras,
comparacioén de precios, subasta inversa y compras menores, €s necesario contar con la inscripcion
previa en el Registro de Proveedores del Estado y tratdindose de empresas extranjeras, la suscripcién del
contrato adjudicado no se realizard hasta que no cuenten con la inscripcién al Registro. Estas condi-
ciones constituyen una barrera legal a la competencia al condicionar excesivamente la participacién y
adjudicacién de los participantes.

* Los mecanismos de defensa de los particulares garantizan el control y acatamiento de las leyes por
parte de las entidades contratantes. En un estudio realizado por el IMCO, sefala que cualquier siste-
ma de compras debe permitir a los participantes impugnar o presentar inconformidades y recursos,
para lo cual es imprescindible que la autoridad ante la que se presenta la inconformidad sea distinta
a la que licita'”. En este orden de ideas, la legislacién de Republica Dominica prevé mecanismos
de defensa consistentes en el recurso de impugnacién, sin embargo se resuelven por la misma
entidad contratante y su resolucién puede atacarse por la via de la apelacién que resuelve el Organo
Rector que pertenece al Sistema de Contrataciones de Bienes, Obras, Servicios y Concesiones. En
el caso que existan controversias no resueltas en esa primera instancia, las resolverd el Tribunal de
lo Contencioso Administrativo; también prevé un mecanismo para que cualquier persona denuncie
violaciones a la legislacién de compras, que inicia con la denuncia ante el Organo Rector, al que le
corresponde dar seguimiento hasta la resolucién de la investigacion.

* La legislacién de Repiblica Dominicana no prohibe expresamente revelar precios de referencia
de los contratos, lo que constituye una amenaza considerable al procedimiento de compras porque
las entidades no estdn impedidas para revelar ese tipo de informacién sensible y que puede favorecer
actos colusorios o anticompetitivos'*.

* Las mejores practicas convienen en prohibir el “abastecimiento simultdneo™?, es decir la adjudi-
cacién de un mismo contrato a distintos proveedores. Estas pricticas sugieren que una vez sabida la
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posibilidad de que se les adjudique un mismo contrato a todos fomenta los acuerdos sobre rangos de
precios a ofertar. La no prohibicién expresa de este tipo de figuras puede convertirse en un acto de
discrecionalidad. Reptblica Dominicana no prohibe expresamente el abastecimiento simulténeo.

* Como se desarrollé anteriormente, las mejores pricticas convienen en que se condicione la present-
acién de ofertas conjuntas a la autorizacidn previa por parte de la autoridad, a la justificacién de su
viabilidad y conveniencia, a la posibilidad de llevarlas a cabo dependiendo del tipo de contrato, todo
esto con la finalidad de evitar que este mecanismo sea producto del acuerdo entre varios competidores
que se ponen de acuerdo para presentar una oferta y adjudicarse el contrato a un precio mds elevado
que el que resultaria de una oferta independiente. Al respecto, la legislacién de Repuiblica Domini-
cana prevé la formacién de consorcios temporales para efectos de la participacién en compras
publicas, pero no exige requisitos de justificacién previa ni el permiso previo de alguna autori-

dad.

* La legislacién de Republica Dominicana obliga a publicar los planes y programas de contratacién
de bienes y servicios junto con el detalle de las obras a ejecutarse, los bienes a adquirirse y los servicios
a contratarse en el ano incluyendo el presupuesto estimado y el cronograma de implementacién.
Al respecto las mejores pricticas sefialan que debe evitarse la difusién de informacién que revele el
limite del presupuesto disponible para cada contrato, asi como el tipo de contratos que se celebrardn
porque toda esa informacién puede usarse por los proveedores como medios para acomodar sus pro-
puestas al precio méximo del presupuesto, o bien a coludirse con suficiente tiempo para planear sus
posturas en las licitaciones.
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CASOS PRACTICOS

SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA'Y COMERCIO (SIC)

En contra de

Constructora M.P. y M.L. Ingenieros, integrantes del Consorcio Vial Colombiano y a su represen-
tante legal, Jaime Alberto Marin Morales, Horacio Vega Cdrdenas y Jorge Diaz Murcia, integrantes
del Consorcio Oriente.

Acuerdo entre los oferentes de una licitacién convocada en 2007 por el Fondo Financiero de Proyec-
tos de Desarrollo, que comprendia la reconstruccién y pavimentacién de la via Fuente de Oro-San
José de Guaviare, Colombia.

Las empresas arriba mencionadas presentaron ofertas con mdltiples similitudes entre ellas. Estas ofer-
tas fueron sometidas a una revisién interna por parte de la autoridad contratante y por parte del SIC,
concluyendo que las empresas investigadas se habian coludido para obtener la adjudicacién de la obra.

La SIC impuso una sancién a estas empresas por realizacién de précticas colusorias en noviembre de

2011. Esta fue la primera sancién por colusién en licitacién publica y fue también el resultado del
y

primer trabajo de la “Unidad Especializada para la Colusién en la Contratacién Pablica” creada en

Colombia a finales del 2010. La imposicién de la sancién y la creacidon de una unidad especial respon-

den al interés de la SIC de iniciar una estrategia de abogacia de la competencia para prevenir este tipo

de actos.'?®

i. Las partes se conocfan personalmente v participaban conjuntamente en otras licitaciones.

Los representantes del Consorcio Oriente y del Consorcio Vial Colombiano se conocian personal-
mente y era frecuente encontrar participaciones conjuntas en diversos procesos de licitacién.

ii. Coincidencias en la forma y fondo de la presentacién de las ofertas.

-Los derechos de participacién del Consorcio Oriente y del Consorcio Vial Colombiano se pagaron
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con cheques que provenian de la misma chequera y cuenta bancaria, ademds los nimeros de cheques
eran consecutivos.

-Los textos del acuerdo eran idénticos en estructura, redaccién, formato, texto, letra y fechas
de celebracién.

-Las pélizas de seguro fueron expedidas por la misma compafia aseguradora, fechas de expe-
dicién y vencimiento idénticas. Igualmente los cupos de crédito se expidieron para ambas em-
presas el mismo difa, en la misma sucursal, en el mismo banco y con la misma cantidad.

-Identidad en los errores ortograficos en las propuestas presentadas.

iii. Observaciones hechas por otro competidor al proceso de licitacién del FONADE.

Posteriormente a la audiencia pablica de presentacién del informe final de evaluacién juridico-técni-
co, el FONADE recibié de Conconcreto S.A., (tercer competidor habilitado para participar en la
licitacién), observaciones en las que indicaba que las propuestas de Consorcio Vial Colombiano y
Consorcio Oriente evidenciaban coincidencias que podian indicar la existencia de conductas anti-
competitivas.

Antes del afo 2011, la actuacién de la SIC sobre el tema de colusiones en procesos de licitacién
dificilmente registraba dos investigaciones al afo que no resultaban en la imposicién de sanciones.
A partir de las medidas preventivas que comenzaron a implementarse, se realizaron los siguientes
avances:

* Regulacién de sanciones penales, econémicas y administrativas.

En Mayo de 2011, antes que se dictara resolucién en el caso de nuestro ejemplo, pero con al menos 30
casos pendientes de resolucién (todas las investigaciones iniciadas en 2011), la Cdmara de Represen-
tantes de Colombia aprobé el Estatuto Anticorrupcién, que contemplaba, entre otras medidas, una
sancion penal en los casos en que se acreditara la colusién en licitaciones publicas, con pena de seis
a doce afnos de prisién, multa pecuniaria de doscientos a mil salarios minimos legales mensuales vi-
gentes e inhabilidad para contratar nuevamente con entidades estatales por un periodo de ocho anos.
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* Corrupcién como facilitador de actos colusorios.

Otro de los temas que empezd a preocupar a las autoridades colombianas estd relacionado con los
sobornos que las empresas hacen a los funcionarios ptbicos con la finalidad de acceder al proceso de
contratacién publica.

Los casos de corrupcién en Colombia corresponden a la Procuraduria, la Contraloria y la Fiscalia,
pero cuando el acuerdo entre un funcionario publico y una empresa se da para evitar la competencia
en una licitacidn, ese acto de corrupcién no parece tener una respuesta sancionadora por parte de
la SIC™. Esta situacién probablemente se debe a la poca comunicacién entre las autoridades con-
tratantes y la Superintendencia.

Los estudios realizados en relacién con las colusiones, muestran que la corrupcién tiene muchas
formas de presentarse y su aparicion es contraria a la competencia cuando se presenta en los proced-
imientos de compras publicas''. Algunas de las formas de la corrupcién son:

1. Apropiacién ilicita de los recursos del Estado.

2. Preferencia para otorgar concesiones o empleos publicos.

3. Favorecimiento a quienes poseen la riqueza.

4. Concesién de favores a cambio de apoyo electoral.

5. Constrefimiento por parte de un funcionario publico a un privado para dar o prometer

utilidad indebida.
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COMISION FEDERAL DE COMPETENCIA (COFECO)

En contra de

Eli Lily, Compania de México S.A. de C.V., Laboratorios Cryohparma, Probiomed, Fresenius Kabi,
Baxter S.A. de C.V. y Laboratorios Pisa

Acuerdo entre competidores para establecer, concretar y coordinar posturas en licitaciones publicas
celebradas por el Instituto Mexicano del Seguro Social (IMSS) para la compra de insulina humana y,
por otro lado, acuerdo entre tres empresas farmacéuticas (una de ellas coincide o estd involucrada en
el caso de la insulina) que se coludieron en la compra de sueros y soluciones electroliticas. El periodo
en las que fueron investigadas estas conductas anticompetitivas comprende del 1 de enero de 2002
hasta el 9 de marzo de 2009. En dicho periodo se celebraron un promedio de 248 licitaciones. '*

Las empresas multadas por incurrir en précticas de colusién en materia de insulina humana fueron
Eli Lily y Compafia de México S.A. de C.V., Laboratorios Cryohparma, Probiomed, y Laboratorios
Pisa. Las empresas sancionadas por incurrir en pricticas monopdlicas absolutas en la provisién de
sueros y soluciones electroliticas son Laboratorios Pisa S.A. de C.V., Fresenius Kabi México y Baxter
S.A. de C.V. La cuantia total de las multas ascendieron a MXN 21,547,500 (USD 1,662,000) para
cada empresa. Ademds de las empresas, la Comisién Federal de Competencia (COFECO) sancioné a
las personas fisicas que participaron directamente en esta colusién con una multa superior a los MXN

846.000 pesos (USD 65.000).

Las licitaciones se celebraron a sobre cerrado y a precio mds bajo en las que cada agente hace una
oferta de precio sin conocer el resto de las ofertas y aquel con la oferta de precio mds bajo gana y
suministra el contrato. Los productos ofertados-- la insulina humana y los electrolitos y sueros--, son
medicamentos “genéricos intercambiables”, de ahi que si la oferta del participante cumple con los
requisitos técnicos, lo tnico que la define como ganadora es su precio. La naturaleza de las licitaciones
—a sobre cerrado- y el tipo de productos determinaban que el precio era el tnico factor de diferencia
entre los actores.

Las bases de licitacién presentaban caracteristicas que favorecian o ayudaban a que los competidores
incurrieran en practicas colusorias. Por ello, a raiz de las investigaciones, varias de estas caracteristicas
fueron modificadas para evitar que se repitieran dichas conductas.

116 CASOS PRACTICOS

CASOS PRACTICOS

i. Propuestas idénticas

Las empresas presentaban propuestas idénticas y se asignaban entre ellas mismas los contratos. Estas
précticas eliminaron la rivalidad entre los oferentes y, por ende, incrementaban los precios para el
IMSS. Las empresas coludidas tomaban turnos como ganadores y perdedores. El IMSS se percaté de
estas conductas e identificé patrones de comportamiento en los resultados del conjunto de licitaciones
en este periodo y el probable establecimiento, concertacién o coordinacién de posturas de los partici-
pantes. De hecho, durante la investigacién realizada por la COFECO, se descubrié que las posturas
de las empresas no presentaban cambios a lo largo de este periodo a pesar de que conocian con qué
precios y posturas habian ganado en licitaciones anteriores sus competidores. Consistentemente, los
ganadores ofrecian un precio entre MXN 154.9 y 155 y los perdedores ofrecian un precio entre MXN
157.5 y 158. Esta dindmica se repite durante el periodo comprendido entre los afios 2003 y 2006 lo
que permitia la rotacién de ganadores entre las 4 empresas. Las ofertas presentadas por los distintos
licitadores contenian caracteristicas que indicaban que podian haber sido elaboradas bajo acuerdos
colusorios.'?

ii. Contacto entre competidores

Otro elemento que fue clave para constatar la prictica colusoria fue la constante comunicacién entre
los responsables durante el periodo de 2003-2006. Uno de los principales foros de reunién de los ac-
tores era la Comisién de Abasto de la Cimara Nacional de la Industria Farmacéutica (CANIFARMA)
en la cual participaban todos los involucrados. Ademds de ser afiliados, formaban parte de una comis-
i6n de trabajo al interior de la CANIFARMA llamada la “Comisién de Abasto al Sector Pablico” la
cual provee a sus afiliados el acceso a una base de datos con los fallos licitatorios y se facilita el acceso
a documentos que contienen niimeros telefénicos de empleados de las empresas.'*

iii. Comparacio’n con precios internacionales

La comparacién de los precios ofertados con los precios internacionales de la insulina humana esta-
ban muy por encima segtin lo reportado por la Guia Internacional de Precios de Medicamentos.

iv. Cambio de comportamiento ante un nuevo oferente

Otro elemento que sirvié para la identificacién de la prictica fue el cambio en el comportamiento de
las empresas en 2006 ante la entrada de Dimesa como nuevo participante. Cuando entra esta nueva

CASOS PRACTICOS 17



CASOS PRACTICOS

empresa al proceso de licitacién se observa que Eli Lilly, Cryopharma, Pisa y Probiomed reducen sus
posturas un 64% para poder competir con los precios mucho mds bajos que ofrecia Dimesa'”’. El
patrén de comportamiento de las empresas es muy distinto entre 2003 y 2006 (periodo de colusién)
y en el periodo posterior a 2006 (donde la entrada de un nuevo actor modificé el comportamiento
de las empresas).

i. Producto homogéneo

La insulina es un bien homogéneo. De acuerdo al IMSS, existen tres tipos de insulina humana que
varfan en su velocidad de accién al comienzo del efecto y duracién. Los tres tipos de insulina son: de
acci6én intermedia NHP, de accién rdpida regular y de accién intermedia lenta. Los productos son
estandarizados y ficilmente sustituibles al ser medicamentos genéricos intercambiables.'?®

iii. Demanda précticamente ineldstica

La insulina humana es un producto médico necesario y con escasos sustituto, por lo que su demanda
es constante y con poca variacién ante un aumento o disminucién del precio.

iv. Mercado con pocos competidores

Dentro del Catdlogo de Medicamentos Genéricos Intercambiables (CMGI) del Consejo de Salubri-
dad General (CSG) estdn registrados 10 laboratorios que producen insulina humana, insulina zinc o
insulina is6fona que son: Antibidticos de México, Aventis Pharma, Cryopharma, Eli Lilly, Lemery,
Novo Nordisk, Pisa, Probiomed, Proquigama y Sanofi-Aventis.'*

v. Licitaciones frecuentes y asignacién multiple de contratos

Entre 2003 y 2006 el IMSS realizé en promedio 146 licitaciones lo cual favorecié a la rotacién de
ganadores, el intercambio de informacién y a la colusién entre las empresas. La frecuencia de las lic-
itaciones era demasiado alta.

La posibilidad de asignar un contrato entre varios concursantes que participaron de forma individual
en la misma licitacién y designar a varios actores como ganadores de una misma licitacién en caso de
que existan 2 o 3 propuestas cuya diferencia no supere el 1.5% de la propuesta econémica mds baja
hacia que las empresas se pusieran de acuerdo para repartirse o dividirse la licitacién.'*
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vi. Barrera competidores internacionales

Las licitaciones eran exclusivamente para oferentes nacionales registrados en el CMGI.

vii. Intercambio de informacién entre participantes

Los agentes tuvieron la posibilidad de conocer las posturas de los otros oferentes. Durante la etapa de
revisidn de ofertas, el IMSS registra un acta formal (acta de apertura) que puede ser consultada por los
participantes con todas las ofertas de los agentes. Ademds, existia evidencia de comunicacién continua
durante los periodos de las licitaciones entre quienes decidian las posturas de cada empresa.

viii. Reglas de licitacién estables en el tiempo

Lo procesos de licitacién del IMSS no han tenido cambios sustanciales en sus reglas de operacién por
lo que los postores que conocian la dindmica de las licitaciones de subastas a sobre cerrado, lo cual da
ventaja para disefiar estrategias acordes apara el proceso.'*!

ix. Precios de referencia

El IMSS consideraba un precio de referencia.'*?

Ademds de las sanciones antes mencionadas a los agentes econémicos, se adoptaron las siguientes
medidas que ayudaron a combatir mejor la colusién en los procedimientos de compras publicas:

1. Reformas a la Ley de Competencia (LFCE) de 2011 y al Cédigo Penal. Entre los cambios
destacan la inclusién de sanciones econédmicas de hasta 10% de los ingresos, sanciones individ-
uales penales y la introduccién de las visitas de verificacién sorpresivas que facilitan la obtencién
de informacién relevante para la investigacion.

2. Reforma a la Ley de Adquisiciones en 2009. Entre los cambios destaca la inclusién de me-
canismos como la “subasta inversa’ que permite a los licitantes ofrecer descuentos adicionales
después de que hayan sido abiertas sus ofertas iniciales (y por tanto se haya determinado la
oferta provisional ganadora) para mejorar su oferta, si asi lo desean.

3. Consolidacién de adquisiciones de medicamentos genéricos dentro de una sola divisién de
compras, en lugar de que cada delegacién local del IMSS comprara por separado como ocurria
anteriormente.

4.El IMSS introdujo mejoras en sus procedimientos de compras publicas a través de acciones
como una mayor coordinacién con la COFECO vy la Secretaria de la Funcién Publica, la re-
visién de estudios de mercado, monitoreo y capacitacién a funcionario publicos.

5.Nueva ley de competencia eleva sanciones penales.
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INDECOPI
en contra de

Praxair Pert S.R.L., Aga S.A., y Messer Gases del Perti S.A.

Acuerdo entre competidores con el objeto de dividirse el mercado de las licitaciones convocadas por el
Seguro Social de Salud (EsSalud) para la adquisicidn, a nivel nacional, de oxigeno medicinal liquido
y gaseoso, en el periodo comprendido de enero 1999 a junio de 2004. '*

EsSalud, como institucién piblica que presta servicios de salud, demanda el 68% de la produccién
nacional del oxigeno medicinal que se usa en tratamientos de oxigenoterapia asistencial, nebuli-
zaciones y equipos médicos (mdquinas de anestesia, aspirador de secreciones y otros).

Las tres empresas mds grandes del mercado concertaban el monto de sus propuestas econémicas para
repartirse geogrdficamente el mercado de suministro de oxigeno medicinal en todo el territorio de
Pera.

Praxair, AGA y Messer son las tres principales empresas productoras de gases tanto industriales como
medicinales de Perti con mds del 80 por ciento de las ventas. La cuarta empresa mds grande de este
rubro es Indura que comenzé a participar en las licitaciones publicas para EsSalud a partir de 2004 y
tiene una participacién del cuatro por ciento.

« CARACTERISTICAS QUE FACILITARON LA PRACTICA COLUSORIA:

i. Mercado oligopdlico.
En el periodo en que se realizaron las practicas se observé que el mercado de licitaciones publicas para
la adquisicién de oxigeno medicinal era oligopdlico, existian 3 vendedores.

ii. Productos homogéneos.

La no existencia de diferencias significativas entre los productos que ofertaban los competidores, fa-
cilit6, sin que representara un costo importante para ellos, la coordinacién sobre las cantidades a pro-
ducir del producto, y la cotizacién de los mismos. Incluso la divisién del mercado de forma geografica
con la idea de que para todos los competidores representaria mds o menos la misma afectacion.
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iii. Productos preestablecidos en las bases de licitacién.

El oxigeno requerido por EsSalud en los pliegos de la licitacidn exige un nivel de pureza superior al 95
por ciento y que fuera producido por una técnica en particular.

Estas especificaciones dejaban fuera a empresas como Penta Gas S.A., Oxitec, Caxamarca Gas, LTI
SAC que producen oxigeno con un grado de pureza menor al 95 por ciento y con una técnica difer-
ente a la requerida. '

iv. Demanda inel4stica.

El oxigeno medicinal como producto necesario y sin sustitutos crea una demanda constante y con
poca variacién frente al incremento de los precios, incluso, en el caso del oxigeno medicinal, se re-
queria que los vendedores garantizaran hasta el 30% adicional del requerido.

v. Acto de publicar las consultas de los postores.

En el procedimiento interno que realizé EsSalud, se envi6 un acta al correo de todos los participantes
con las preguntas de las consultas y sus respectivas respuestas, mencionando quién formulé qué pre-
gunta aiin antes de enviar la propuesta final. En este punto de la licitacién, los participantes se enter-
aron de quiénes eran sus competidores.

vi. Acto publico de presentacién de propuestas y de la buena pro.

En el procedimiento interno que realizé EsSalud, el acto publico de presentacién de propuestas con-
sisti6 en reunir a todos los competidores en un solo lugar y publicar los puntajes técnicos y econdémi-
cos de cada postor, las causas de la descalificacién de propuestas y las razones por las que gana algiin
postor.

vii. Las licitaciones de 1999 al 2001 abarcaron la demanda nacional.

Se traté de licitaciones que demandaban el abastecimiento nacional del oxigeno medicinal, por lo que
se elimind la posibilidad de que participaran en la licitacién, proveedores medianos o pequefios, pues
la capacidad para satisfacer la demanda nacional Gnicamente la tenfan proveedores como Praxair, Aga
y Messer.

viii. Se otorgaron puntajes adicionales a participantes con experiencia en dicho suministro.

Las empresas participantes debian no solamente presentar su propuesta técnica sino también sopor-
tarla con facturas o contratos para acreditar su experiencia y que dichos documentos superaran el valor
de suministro de los productos requeridos en la licitacién.
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A partir del 2003 se eliminé esa forma de evaluacién y también se modificaron las licitaciones que
abarcaban el suministro nacional, lo cual tuvo un efecto muy positivo pues aparecieron mds competi-
dores medianos y pequefos que pudieron participar en la licitacidn, y ademds la evaluacién se dirigié
hacia la capacidad productiva y volimenes de oxigeno requerido por cada producto.

Es importante observar que la simple modificacién de las condiciones impuestas en la convocatoria
de licitacidn, tir6 barreras importantes para la entrada de nuevos competidores y posibilité el descu-
brimiento de los actos colusorios de Praxair, Aga y Messer.

En el 2003 se formé una Comisién Investigadora Multipartidaria de EsSalud, con la finalidad de
investigar las acciones administrativas, operativas, econémicas y financieras desde 1999 hasta 2003.

Dentro del documento emitido por la Comisién Investigadora se mencionan las siguientes observa-
ciones respecto a las problemdticas encontradas en los procesos de seleccién convocados por EsSalud:

1. Problemas relacionados con la elaboracién de las especificaciones técnicas en las bases.

2. En el 2002, de 445 items de la compra de medicamentos, se presentaron 220 impugnaciones
relativas a especificaciones técnicas.

3. La designacién de las personas que conforman el Comité de evaluacién muestra que existen
ciertos funcionarios que constantemente son designados para integrar estos Comités lo que
puede poner en riesgo la imparcialidad en los procesos de compra publica.

Por otra parte, en el Foro Latinoamericano de competencia de la OCDE se propuso fortalecer la co-
operacién en la investigacién de pricticas anticompetitivas con impacto transfronterizo en Sudaméri-
ca.' La propuesta surgié a raiz de la investigacién del mercado de oxigeno liquido llevada a cabo
en 7 paises de américa Latina (Panamd, Chile, Argentina, Brasil, Colombia, México y Perti) donde
quedd evidenciada la poca o casi nula coordinacién que existe entre las agencias de competencia de

la regién.
En este sentido, INDECOPI ha firmado convenios de colaboracién con 3 de los 7 paises previamente

mencionados (Chile, Colombia y Panamd) para fortalecer los mecanismos de cooperacién y aumen-
tar la eficacia en las investigaciones.'"
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1. Llevar a cabo estudios de mercado exhaustivos que les permitan contar con informacién
sobre proveedores, precios, productos, canales de distribucién e incluso el nivel de competencia
en el mercado. Incluso puede recabar informacién sobre licitaciones anteriores en la misma
region o en otra para productos iguales o similares.

2. Disenar el proceso de licitacién teniendo en cuenta lo siguiente: (i) maximizar la partici-
pacién de licitadores (ej., licitaciones internacionales, no requerir garantias excesivas, definir los
criterios con claridad), (ii) no establecer ventajas para ninguna empresa (ej. Requerir anos de
experiencia en el pais, contenido nacional, licencias muy especificas) y (iii) reducir al maximo
la comunicacién entre oferentes (ej. No requerir juntas presenciales, no facilitar informacién
sobre proveedores y sus ofertas, utilizar medios electrénicos y remotos para las propuestas).

3. Establecer vias de comunicacién con otras entidades de gobierno para llevar a cabo conjun-
tamente las licitaciones. Las compras consolidadas de gobierno reportan muchos beneficios a
las entidades que las usan, entre ellos, precios mds competitivos.

4. En caso de duda respecto a los pliegos, las bases de licitacién o incluso algin oferente acudir
a la autoridad de competencia para obtener de ésta una evaluacién en materia de competencia
sobre estos puntos.

5. Examinar a detalle la informacién recibida por parte de los oferentes y sospechar de cualquier
anomalia. Los servidores ptiblicos son el primer filtro para detectar conductas anticompetitivas.
Toda la informacidn, desde sobres con idénticos remitentes, hasta una misma serie de sellos
utilizados por todos los oferentes pueden ser indicativos de que las ofertas no han sido elabora-
das de manera independiente. De igual forma, ofertas idénticas o diferencias entre éstas con un
mismo porcentaje de variacién pueden indicar conductas colusorias.

6. Proveer capacitacion al personal acerca de los riesgos de la colusién y como evitarla. Esta-

blecer convenios de colaboracién con la autoridad de competencia para llevar a cabo programas
de capacitacién periédicos.

DECALOGO PARA ENTIDADES PUBLICAS

7. Revisar periédicamente el historial de ofertas y buscar patrones sospechosos. Por ejemplo,
que un proveedor gane de manera recurrente todas las licitaciones en una zona y otros provee-
dores en otras zonas, que varios proveedores ganen siempre alternativamente las licitaciones o
que un proveedor siempre renuncie a presentar ofertas o se retire, etc.

8. Establecer sanciones elevadas por violacién a la ley de compras publicas a aquellos provee-
dores que incurran en précticas anticompetitivas.

9. Solicitar a los participantes un Certificado de Determinacién de Oferta Independiente y una
Declaracién de Integridad.

10. Reportar a los superiores los actos y/o actitudes sospechosas, no solo de los participantes,

sino también de los servidores publicos encargados del diseno, evaluacién y adjudicacién de las
licitaciones.
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1. Establecer canales de comunicacién con las entidades gubernamentales encargadas de las
compras publicas para que éstas puedan comunicarles anomalias en los procedimientos o
sospechas de conductas anticompetitivas a la mayor brevedad.

2. Analizar las denuncias locales y enmarcarlas en un contexto mds amplio (ej. regional o na-
cional) para comprobar si una prictica aislada puede formar parte de un esquema de colusién
mayor.

3. Suscribir convenios de colaboracién con entidades pudblicas para ofrecer cursos de capac-
itacion a funcionarios pablicos sobre prevencién y combate a la colusién.

4. Utilizar métodos de inteligencia de mercados para detectar posibles sectores y entidades
donde pueden ocurrir estos problemas. En la actualidad existen programas econométricos que
permiten detectar anomalias en bases de datos que pueden tener como origen acuerdos colu-
sorios.

5. Desarrollar una estrategia de abogacia a través de la cual se propongan cambios legislativos a
nivel nacional, regional o local, cuando el marco normativo favorezca la formacién y manten-
imiento de acuerdos colusorios o supongan una barrera a la entrada de nuevos competidores.

6. Otorgar un papel primordial a la lucha contra la colusién en compras piblicas en la parte de
enforcement de la autoridad de competencia. El incremento en el nimero de investigaciones
por esta practica asi como la imposicién de sanciones severas tiene un gran efecto disuasorio
entre las empresas.

7. Dar seguimiento a las acciones tanto de abogacia como de aplicacién de la ley para ver los
efectos conseguidos en el mercado relevante. La evaluacién ex-post de las acciones de la au-
toridad pueden servir de gran ayuda para mitigar el riesgo de colusién o para sancionar a las
empresas reincidentes.
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8. Cuando la ley no lo prevea, serfa muy positivo que la autoridad de competencia elaborara
guias internas o lineamientos para los funcionarios de compras publicas sobre cémo elaborar
estudios de mercado para el disefio de las bases de la licitacién. Este tipo de manuales permiten
llegar a un mayor niimero de funcionarios pablicos que las capacitaciones presenciales y sirven
de referencia para futuros funcionarios.

9. Asistir a las dreas de compras publicas de las entidades gubernamentales para elaborar y re-
querir a los participantes un Certificado de Determinacién de Oferta Independiente.

10. Cuando no exista un registro al efecto, tanto las entidades gubernamentales como las auto-
ridades de competencia deberia cruzar datos sobre aquellas empresas que o bien han sido san-
cionadas por conductas anticompetitivas o bien se les ha prohibido participar en procedimiento
de licitacién por haber incurrido en sanciones a la ley de compras publicas por conductas rela-
cionadas con la competencia.
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En el presente estudio evaluamos las leyes y disposiciones reglamentarias de dmbito nacional o fed-
eral en materia de compras publicas de los paises que se muestran en el cuadro C.1. El estudio se
desarroll6 bajo la 6ptica de competencia econédmica, para lo cual tomamos como modelo a seguir las
mejores pricticas internacionales que aplican diversos paises de la OCDE y que contribuyen a que los
procesos de compras publicas se lleven a cabo en condiciones de competencia econémica.'*®

MEXICO .
REPUBLICA DOMINICANA
HONDURAS
GUATEMALA NICARAGUA
EL SALVADOR
COSTA RICA i
PANAMA COLOMBIA
ECUADOR
; BRASIL
PERU

CHILE | ARGENTINA

Cuadro C.1. Paises a los que aplicamos la evaluacién de sus legislaciones de 4mbito federal o nacional en materia de

compras publicas.
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La evaluacién por dreas analizé cuatro indicadores (azul, rosa, morado y amarillo) a partir de un
cuestionario conformado por treinta y tres (33) preguntas, contenidas en el Anexo 1 del presente doc-
umento. Las respuestas asignadas a cada pais se explican y justifican en el andlisis cualitativo de cada
uno. El andlisis cualitativo expone las fortalezas de la legislacién analizada, las dreas de oportunidad,
debilidades y amenazas que encontramos en comparacién con las mejores précticas.

A partir de la evaluacién cuantitativa y de la evaluacién cualitativa de cada pais, obtuvimos dos tipos
de resultados:

1. El que nos muestra la existencia o no de ciertas disposiciones en la ley conforme a los pardmet-
ros del cuestionario. (Andlisis cuantitativo)

2. El que nos muestra la calidad de las disposiciones en comparacién con las mejores pricticas
internacionales. (Andlisis cualitativo)

Estos dos resultados deben leerse en conjunto para obtener un resultado integral de la existencia de
barreras legales a la competencia en comparacién con las mejores pricticas internacionales. De lo
contrario, si el lector lee tinicamente los resultados del andlisis cuantitativo separados del cualitativo
puede caer en el error de suponer que la legislacién cumple con las mejores practicas internacionales
por el s6lo hecho de contar con disposiciones similares. Debemos observar el andlisis cualitativo para
conocer la calidad de las legislaciones analizadas dado que nos muestra el grado en que las disposi-
ciones existentes se acercan o alejan realmente de las mejores précticas internacionales.

Con base en lo anterior, a continuacién presentamos nuestros resultados por indicador:

INDICADOR AZUL. FOMENTO Y PROMOCION DE LA COMPETENCIA.

Los resultados del andlisis cuantitativo que se muestran en el cuadro C.2., revelan mayormente tres
debilidades que comparten la mayoria de las legislaciones:

1. Las legislaciones no cuentan con disposiciones que fomenten la entrada de nuevos competi-
dores a los procedimientos de contratacién publica a través de licitaciones internacionales y
licitaciones internacionales abiertas.

2. Las legislaciones no cuentan con disposiciones que fomenten la comunicacién entre las enti-
dades contratantes y la autoridad de competencia.

3. Las legislaciones contienen disposiciones que dan preferencia a sectores o tipos de empresas
en especifico.
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En este sentido, de las catorce (14) legislaciones once (11) contienen disposiciones que otorgan pref-
erencias y favorecen a sectores o tipos de empresa en especifico. Por otra parte, las catorce (14) leg-
islaciones establecen el uso de licitaciones publicas, pero sélo ocho (8) regulan el uso de licitaciones
publicas internacionales y unicamente tres (3) prevén el uso de licitaciones publicas abiertas. Brasil
prevé licitaciones internacionales bajo cobertura de tratados pero crea una limitacién al no regular las
licitaciones internacionales abiertas. Ecuador prevé las licitaciones puablicas pero no regula las inter-
nacionales ni las internacionales abiertas.

Cuatro (4) paises obligan a que se informe a la autoridad de competencia sobre las sospechas por
actos colusorios y tinicamente México prevé como obligacién solicitar la opinién de la autoridad de
competencia respecto de los documentos del procedimiento de licitacién incluyendo las bases y la
opinién favorable hacia los participantes.

En menor medida, también se observa que algunas legislaciones no recogen en sus legislaciones dis-
posiciones para aprovechar los beneficios de las compras consolidadas ni de las subastas a la inversa.
Concretamente, cinco (5) paises no prevén las compras consolidadas o previéndolas no establecen
claramente los bienes o servicios que cubren ni requieren de autorizaciones previas o estudios de mer-
cado. Ademds, cuatro (4) paises no prevén el uso de subastas a la inversa o previéndolas, el exceso de
transparencia en el procedimiento puede facilitar actos colusorios.

EXISTENCIA DE LAS DISPOSICIONES EN LA LEGISLACION
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Cuadro C.2. Evaluacién comparativa entre paises. Grado en que las legislaciones de compras publicas establecen
disposiciones que fomentan la competencia por reactivo evaluado.
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El siguiente cuadro (C.3) muestra, en comparacién con las mejores pricticas, que México obtuvo
el porcentaje més alto respecto al andlisis cuantitativo del indicador azul. Esto es, la existencia en el
marco normativo de disposiciones que reflejarian las mejores practicas internacionales. Le siguen Ar-
gentina, Brasil, Chile, Ecuador, El Salvador, Panamd, Colombia, Costa Rica, Guatemala, Honduras,
Nicaragua, Perd y Repuiblica Dominicana.

R. Dominicana
Pera
Nicaragua
Honduras
Guatemala
Costa Rica
Colombia
Panama

El Salvador
Fcuador
Chile
Brasil

Argentina

México

T T T T T

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 8O0%  90%  100%

1

Cuadro C.3 Evaluacién comparativa entre paises. Porcentajes que muestran tnicamente la existencia de disposiciones
sugeridas por las mejores practicas internacionales sobre la promocién a la competencia.

En nuestro andlisis cualitativo identificamos que los principales problemas que imperan en la mayoria
de las legislaciones son los siguientes:

1. Barreras a la entrada de competidores extranjeros o competidores locales. En el diseno del
procedimiento de licitacién solo seis (6) paises llevan a cabo estudios de mercado con linea-
mientos especificos que ayuden a la entidad contratante a elegir adecuadamente el proced-
imiento de compra. En relacién con este punto, las mejores précticas recomiendan la

CONCLUSIONES 131



CONCLUSIONES

elaboracién de estudios de mercado que ayuden a la entidad a disefar procedimientos com-
petitivos. Adicionalmente once paises dan preferencia a micro, pequefias y medianas empresas
(PYMES) o establecen presupuestos fijos para licitar inicamente con PYMES como es el caso
de Reptiblica Dominicana y Nicaragua, o dan preferencia a productos nacionales en casos de
empate como Brasil, o permite incluso adjudicaciones directas si se trata de beneficiar a PYMES
o economias sociales como es el caso de Argentina.

2. La regulacién de subastas a la inversa no establecen condiciones suficientes que garanticen la
confidencialidad de la informacién relacionada con la identidad de los participantes.

3. La falta de obligatoriedad en las comunicaciones con la autoridad de competencia es uno de
los factores que ha podido mermar a muchas jurisdicciones en sus probabilidades de éxito de
llevar a cabo procedimientos que investiguen y castiguen practicas colusorias. Guatemala por
ejemplo prevé expresamente en su legislacién prohibiciones y castigos por la comisién de prac-
ticas colusorias pero carece de una autoridad en materia de competencia econémica y de una
regulacién que senale el procedimiento para perseguir las practicas y castigarlas.

INDICADOR ROSA. PREVENCION A LOS ACTOS COLUSORIOS.

El cuadro (C.4) muestra los resultados del andlisis cuantitativo que realizamos para conocer el grado
en que las legislaciones de compras piblicas previenen actos colusorios. Es necesario insistir en que
deberd leerse la evaluacién cualitativa de cada pais para entender el alcance de cada uno de los reacti-
vos evaluados y la calidad de la legislacién estudiada de forma integral y en directa comparacién con

las mejores pricticas. Esto es asi porque en algunas ocasiones, a pesar de que las legislaciones esta-
blecen disposiciones que coinciden con los pardmetros del cuestionario aplicado, y por esta razén se
evaluaron positivamente, no coinciden totalmente con las mejores précticas internacionales y ahora
explicaremos porqué.

Esta situacién se presenta porque a pesar de que un pais cuente con disposiciones evaluadas de forma
positiva sobre el cuestionario aplicado en el andlisis cuantitativo, intervienen otros factores dentro de
la legislacién que pueden modificar el sentido deseado de la norma. Por ejemplo, prever sanciones
variadas para actos colusorios pero carecer del procedimiento para investigarlas y castigarlas; permitir
las licitaciones publicas y licitaciones internacionales pero condicionar la participacién a los oferentes
que se encuentren inscritos en el Registro de Proveedores; contar con mecanismos de defensa a favor
de los participantes pero subsanar el procedimiento ante la misma entidad contratante que dicté el
acto impugnado; requerir estudios pero no especificar los requisitos minimos para su elaboracién;
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contar con Registros de Proveedores pero convertirlos en barreras a la entrada; permitir las ofertas
conjuntas sin restriccion alguna, etcétera.

Los indicadores que en menor medida se cumplen son: (i) el uso de observadores ajenos que vigilen
el procedimiento de contratacidn, este tipo de disposiciones previenen actos colusorios porque tanto
funcionarios publicos como participantes se sienten observados y vigilados por un tercero que no
tiene interés dentro del procedimiento y que por lo mismo es dificil persuadir para que forme parte
de practicas colusivas o contrarias a la competencia; (ii) el requisito de presentar el Certificado de De-
terminacién de Oferta Independiente, este documento se requiere para advertir a los participantes de
los actos prohibidos por la ley y las sanciones en que pueden incurrir; y (iii) la imposicién de sanciones
variadas y efectivamente disuasorias, Gnicamente cinco (5) paises establecen expresamente sanciones
por actos colusorios pero ninguno impone sanciones variadas o que representen un disuasivo efectivo
en los participantes.

EXISTENCIA DE LAS DISPOSICIONES EN LA LEGISLACION.
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Cuadro C.4 Evaluacién comparativa entre paises. Grado en que las legislaciones establecen disposiciones que previenen
actos colusorios por reactivo evaluado.
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Como resultado de la evaluacién, mostramos en el cuadro (C.5) los porcentajes obtenidos respecto
de la existencia de disposiciones que previenen actos colusorios. Asi, el promedio mds alto, de la
evaluacién cuantitativa, en el indicador rosa es del 75% obtenido por Brasil y Guatemala, seguidos
de Ecuador, Honduras, México, Pert, Argentina, Chile, Costa Rica, El Salvador Nicaragua, Panama4,
Colombia y Repiblica Dominicana. Insistimos en que deberd llevarse a cabo la lectura de la evalu-
acién cualitativa que muestra a detalle la calidad de la legislacién en un estudio integral y en directa
comparacién con las mejores pricticas.
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Cuadro C.5 Evaluacién comparativa entre paises. Porcentajes que muestran la existencia de disposiciones iguales o
similares a las sugeridas por las mejores précticas internacionales sobre la prevencién a colusiones.

INDICADOR MORADO. TRANSPARENCIA COMO FACILITADOR DE ACTOS COLUSORIOS.

La mayoria de los paises evaluados superan el 60% o 70% de cumplimento con las mejores pricticas
en este rubro. Casi todas las jurisdicciones cuentan con unos estindares de transparencia muy altos,
ya sea por motivos de competencia, de anticorrupcién o de rendicién de cuentas. No obstante, el gran
celo existente en garantizar la transparencia se traduce en ocasiones en problemas de competencia por
un exceso de informacién hacia los participantes. Al respecto encontramos los siguientes elementos
que facilitan actos colusorios:

134 CONCLUSIONES

CONCLUSIONES

a) Exceso de transparencia en la revelacién del presupuesto anual de compras publicas.

Los resultados obtenidos en la evaluacién cualitativa de cada pais sefialan que los catorce (14)
paises evaluados prevén dentro de sus legislaciones disposiciones que obligan a las entidades a
revelar el plan anual de contrataciones y, en algunos casos, incluso los obligan a revelar los bienes
y servicios a comprar, incluyendo el valor estimado de contratacién. Por ejemplo, Republica
Dominicana obliga a que se publique el presupuesto y programa de implementacién; Pert
obliga a que se publique el plan y valor referencial de los bienes y servicios; Panamd obliga a
que se publique la partida presupuestaria, precios de referencia, presupuesto y estimaciones de
montos a adquirir por bienes y servicios; México obliga a que se publiquen precios méximos
de referencia, planes y programas; Guatemala obliga a publicar el programa anual de compras
con los recursos que tiene cada entidad para compras; Ecuador obliga a publicar el plan y pre-
supuesto anual de servicios y bienes y adicionalmente obliga a que se ejecute el Plan publicado;
Costa Rica obliga a que se publique el plan anual de contrataciones con presupuesto para cada
contratacién; Colombia obliga a que se publique el presupuesto, planes anuales, modalidad de
contratacion, precio y fecha estimada de compra; Chile obliga a que se publique el plan anu-
al, presupuesto, y estimaciones de bienes y valor estimado de compras; Brasil obliga a que se
publique el precio méximo de reservas; Argentina obliga a que se publique el precio mdximo
cuando se trata de contratacién por precio méximo.

b) Mecanismos de reclamacién débiles.

Es una constante en la mayoria de las legislaciones excepto Chile, Costa Rica, Honduras, Nic-
aragua y Panamd, que la legislacién prevea mecanismos de reclamacién o quejas pero éstas sean
resueltas por la entidad que contrata y no por otra diferente, o bien los s6lo proceden después
que se adjudicé el contrato, o las disposiciones son muy generales y no prevén con claridad el
procedimiento para impugnar los actos de la entidad contratante.

c) El uso del Registro de Proveedores como barrera.

A pesar de que todas las legislaciones prevén, como lo sugieren las mejores practicas, el uso de
un Registro que contenga la informacién de los proveedores, la mayoria de las legislaciones
han condicionado la presentacién de ofertas a la inscripcién previa de los participantes en el
registro como es el caso de Chile o Ecuador. En una mejor posicién, El Salvador prevé que la
inscripcién al Registro de Proveedores no serd un obstdculo para participar en las convocatorias
de contratacién. Por otra parte Honduras sefiala que la falta de inscripcién al registro no es
impedimento para presentar ofertas a pesar que la firma del contrato de adjudicacidn si estd
condicionada a la obtencién de la inscripcién al registro.
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d) Facilita oportunidades de acercamiento entre competidores.

Todas las legislaciones prevén, como lo sugieren las mejores pricticas, procedimientos para
resolver dudas o aclaraciones que pudieran tener los participantes respecto de las bases o convo-
catoria de compra. Si bien algunas legislaciones prohiben la realizacién de juntas presenciales,
fomentando el uso de vias electrénicas o escritos cerrados, como Chile, Costa Rica, El Salvador,
Guatemala y Honduras, existen otras legislaciones que adn se arriesgan a facilitar ambientes
en los que los participantes se conocen y tienen oportunidades incluso de debatir y llegar a
acuerdos sobre los términos de las bases de la convocatoria. En este sentido encontramos a
paises como Ecuador que incluso no prevé la forma en que deberdn formularse y subsanarse
las aclaraciones, o México que mantiene como opcién la posibilidad de llevar a cabo juntas de
aclaraciones presenciales, Nicaragua que prevé reuniones de homologacién en donde se llegan
a “acuerdos” respecto de las bases, Panamd fomenta las reuniones presenciales que pueden du-
rar hasta cinco dias, Pert revela la identidad de los participantes que realizan una consulta, y
Reptblica Dominicana que prevé la posibilidad de que se lleven a cabo en mds de una ocasién
las reuniones presenciales para debatir los proyectos del pliego de condiciones.

Los cuadros C.6y C.7, revelan los resultados del andlisis cuantitativo del indicador morado por
pregunta y por porcentaje. Al respecto se observa que Argentina, Brasil, Ecuador y Honduras
obtienen los mejores resultados.
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Cuadro C.6 Evaluacién comparativa entre paises. Resultados del andlisis cuantitativo por pregunta.
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Cuadro C.7 Evaluacién comparativa entre paises. Porcentajes que muestran el grado de cumplimiento con la evaluacién
cuantitativa.

Los resultados del indicador amarillo muestran el grado en que la discrecionalidad facilita los actos co-
lusorios. Al respecto encontramos las siguientes formas de discrecionalidad que afectan directamente
a la competencia y que se presentan en la mayoria de las legislaciones:

a) No requieren Declaracién de Integridad.
Excepto por México, ninglin otro pais requiere a los participantes que presenten la Declaracién
de Integridad.

b) Falta de estudios de mercado dirigidos a conocer las condiciones del mercado.

De ocho (8) paises que obligan a llevar a cabo estudios de mercado, sélo seis (6) sefalan los
lineamientos que deben cumplir. Sin embargo, los lineamientos de esos seis (6) no ayudan a las
entidades a definir la situacién competitiva del mercado. En otras palabras, no requieren que el
estudio defina el tamano del mercado, los proveedores existentes, productos o servicios
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sustitutos, accesibilidad a los productos y servicios, demanda, oferta, o comportamiento de
precios. Chile no prevé la realizacién de estudios de mercado por parte de la autoridad sino mds
bien “consultas al mercado” que son reuniones con los proveedores para obtener informacién
sobre precios, productos, produccidn, etcétera; Colombia prevé que el estudio deberd determi-
nar la perspectiva legal, comercial, financiera, organizacional y técnica del sector, pero no men-
ciona nada respecto a la oferta, demanda, precios, etcétera; Ecuador prevé estudios de mercado
que elaboran conjuntamente la entidad contratante, funcionarios, consultores y contratistas,
y sefala que el estudio debe contener especificaciones técnicas y presupuestarias, asi como de-
sagregacion tecnoldgica y compra de inclusién; México no establece los pardmetros que debe
cumplir el estudio de mercado; Nicaragua prevé que los estudios de mercado reflejen “los cam-
bios del mercado que afectan directamente en la determinacién del monto de la contratacién™;
y Perti senala que deberd realizarse un “estudio de posibilidades que ofrece el mercado” con la
informacién actualizada y disponible de dltimas cotizaciones, usando por lo menos dos fuentes.
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Cuadro C.8 Evaluacién comparativa entre paises. Resultados del andlisis cuantitativo por pregunta
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Porcentajes que muestran el grado de cumplimiento con la evaluacién
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:La ley establece como regla general para la adquisicién de
bienes o servicios la realizacién de licitaciones piblicas?
El establecimiento de procedimientos competitivos es preferible
a la adjudicacién directa

:La ley contempla las licitaciones internacionales?
Las licitaciones internacionales pueden aumentar el niimero
potencial de oferentes

:La ley establece como regla general llevar a cabo licitaciones
internacionales abiertas?

Las licitaciones internacionales son preferibles a las nacionales
por aumentar el nimero potencial de oferentes

:La ley permite subastas a la inversa o en reversa?

Este tipo de procedimientos permite obtener precios més
competitivos y dificulta la formacién y monitoreo de esquemas
de colusién ya que mantiene confidencial la identidad y
propuestas de los participantes

¢La ley obliga a incluir cldusulas de camplimiento de laley de
competencia en los contratos de adjudicacién y/o ala
observancia de ésta durante el procedimiento?

:La ley contempla la posibilidad de obtener la opinién de la
autoridad de competencia, respecto a las bases, convocatoria
y/o licitantes antes de emitir un fallo?

:La ley permite las compras consolidadas entre agencias del
sector publico?

Mediante la consolidacién de las compras, se pueden reducir los
incentivos de los competidores para coludirse al existir menos
procedimientos en los que participar
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POSIBLES VALORES

SI: La ley establece como regla general la realizacién de licita-
ciones publicas y como excepcidn justificable algtin otro tipo
de procedimiento. También se considerard sf, cuando la de-
terminacién de licitacién publica se haga en base a umbrales
definidos en la ley o reglamento.

NO: La ley no establece como regla general el procedimiento
de licitaciones publicas o lo deja a eleccién de la autoridad.

Si: La ley contempla a las licitaciones internacionales abiertas
dentro de uno de los modelos de licitacién.

NO: La ley no incluye las licitaciones internacionales abiertas
dentro de los modelos de licitacion.

SI: Se considerard s, cuando la ley establezca como uno de los
procedimientos generales, el de licitacién internacional abier-
ta, es decir, sin limitarlo o plantearlo como caso de excepcidn.

NO: La ley no contempla las licitaciones abiertas, o contem-
plédndolas, las considera como un procedimiento de excepcion.

SI: La ley permite a los licitantes ofrecer ofertas subsecuentes
de descuentos después que han sido abiertas sus ofertas
iniciales.

NO: La ley no contempla esta figura de subastas a la inversa
o establece limitaciones basadas en politicas industriales o so-
ciales no relacionadas con una mayor eficiencia en los proced-

imientos (ej. no aplica para PYMES).

SI: La ley requiere que en los contratos y/o en las bases de
licitacién existan cldusulas de respeto a la ley de competencia.

NO: La ley no requiere incluir las cldusulas de competencia

SI: La ley establece dentro del procedimiento de la licitacién la
posibilidad de contar con la opinién de la autoridad de com-
petencia, antes de la emisién del fallo de la adjudicacidn, para
todos o algunos casos.

NO: La ley no dispone la necesidad de contar con la opinién
de la autoridad de competencia antes de emitir el fallo de ad-
judicacién en ningtn caso.

SI: La ley permite a las dependencias, adquirir conjuntamente
bienes y servicios siempre que esto constituya lograr mejores
condiciones de precio, calidad y oportunidad.

NO: La ley no prevé esta figura o previéndola no establece
claramente el procedimiento a seguir o bien, se trata de un
procedimiento arbitrario que no ofrece garantias.
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:La ley prevé la obligacién de la entidad licitante a dar par-
te a la autoridad de competencia respecto de sospechas por
colusién para que ésta dé inicio a las investigaciones corre-
spondientes?

Los oferentes tendrdn menos incentivos a coludirse si el riesgo de
ser descubiertos aumenta. Por ello, una estrecha relaciéon con la
autoridad de competencia aumentard este riesgo

:La ley establece condiciones mds favorables a las pequefias y
medianas empresas y/o a los productos y servicios de origen
nacional para la participacién y adjudicacién de las licita-
ciones?

El establecimiento de mdrgenes de preferencia a ciertos oferentes
basados en politicas sociales o industriales que no tengan un re-
flejo en una mayor eficiencia resta competitividad a la licitacién
y facilita que las empresas favorecidas se coludan para presentar
ofertas menos competitivas.

SI: La ley obliga a la autoridad a informar a la autoridad de
competencia en los casos en que tenga sospechas respecto de
actividades que puedan considerarse anticompetitivas para
que inicie el procedimiento legal correspondiente.

NO: La ley no obliga a la autoridad a informar a la autoridad
de competencia sobre posibles conductas anticompetitivas o
colusorias en el proceso de licitacién o no establece nada al
respecto.

SI: La ley favorece a las pequenas y medianas empresas y/o a
los contenidos nacionales en las licitaciones. También se con-
siderard que si cuando se favorezca el contenido nacional o
empresas nacionales sobre las extranjeras.

NO: La ley no favorece a las pequenias y medianas empresas ni
a los productos y servicios nacionales.
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:La ley permite a los participantes presentar proposiciones
conjuntas en casos justificados?

Las proposiciones conjuntas pueden ser pro competitivas cuan-
do permiten a empresas participar en una licitacién que de otra
manera no habrian podido, pero también puede tener efectos an-
ticompetitivos porque reduce el nimero de participantes si dos
empresas que podrian presentarse de manera separada lo hacen
de manera conjunta.

:La ley prevé juntas donde se reiinen fisicamente la totalidad
de los oferentes con la autoridad?

Favorecer el encuentro entre posibles competidores aumenta el
riesgo de posibles acuerdos colusorios. Es recomendable limitar
0 evitar estos encuentros.

:La ley prevé la participacién de un tercero observador en la
licitacién?
Favorecer la participacién de terceras personas ajenas al proced-
imiento reduce la discrecionalidad de las autoridades y aumenta
las posibilidades de detectar acuerdos colusorios o sistemas de
monitoreo.

:La ley ordena que debe publicarse un borrador de la convo-
catoria antes de la publicacién de la convocatoria definitiva?
La publicacién de borradores puede afectar al proceso competi-
tivo de dos formas: (i) mediante la modificacién de algunas cldu-
sulas para favorecer a una empresa vy (ii) el envio de comentarios
al borrador y la divulgacién de éstos puede favorecer el contacto
entre competidores con el consiguiente riesgo de acuerdos.

:La ley prevé procedimientos a distancia con uso de tec-
nologias?

El uso de nuevas tecnologfas y procesos remotos limita el con-

tacto entre competidores y los riesgos de que existan acuerdos
colusorios.
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SI: La ley prevé la posibilidad de presentar proposiciones con-
juntas como una forma de unir a proveedores con distintas
capacidades para que presenten una propuesta mds compet-
itiva. Es necesario la justificacién previa y la aprobacién por
parte de la autoridad

NO: La ley no lo prevé o previéndolo no requiere justificacién
y aprobacion.

SI: La ley prevé la realizacién de juntas o reuniones iniciales
con el objeto de aclarar dudas o contestar las preguntas de
los concursantes respecto de la convocatoria y/o bases de lic-
itacién. Las juntas implican la revelacién de la informacién
del contacto de los asistentes, las preguntas que cada uno re-
alizo, y la posibilidad de colusién entre las partes. También
se considera si, cuando las reuniones se realizan con el objeto
de discutir los proyectos finales de la convocatoria o bases de
licitacion.

NO: La ley no requiere la presencia de los participantes y de
la autoridad fisicamente en un lugar en el mismo momento.
Prevé tnicamente el envio electrénico de preguntas iniciales
que aclaren sus dudas respecto de la convocatoria.

SI: Cuando la legislacién establezca que el tercero es una per-
sona ajena a las partes, no tiene intereses sobre ninguna, y que
su funcién serd de control participando en todas las etapas de
la licitacién y obligdndolos a declarar respecto de los actos an-
ticompetitivos o colusorios que identifiquen en la licitacién.

NO: Cuando la ley no requiere al tercero o cuando requirién-
dolo no le exige la observancia sobre aspectos de competencia
econdmica.

SI: La ley obliga a la autoridad a emitir una convocatoria pre-
via a la convocatoria final con prebases que sefialan los bienes
y servicios a licitar y detalles de la licitacién.

NO: La ley no obliga a la autoridad a emitir una convocatoria
ni prebases de licitacién.

SI: La ley prevé el uso de medios electrénicos para el envio de
preguntas de aclaraciones, propuestas, documentos, etc. Esta
respuesta es si, siempre que el uso de medios electrénicos sea
la regla general.

NO: La ley no prevé el uso electrénico para el envio de in-
formacién, o previéndolo, no es obligatorio o impone costos
adicionales a los licitantes.
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:La ley solicita que los licitantes presenten un Certificado de
Determinacién de Oferta Independiente?

Este tipo de certificados informa a los oferentes de las sanciones
por establecer esquemas de colusién y facilitan los procedimien-
tos legales en caso de que alguno de los firmantes incurra en estas
practicas.

:La ley prevé medidas sancionadoras de cardcter penal, civil
y/o administrativo ante actos de colusién ademds de las pre-
vistas en la ley de competencia?

Un sistema de sanciones que incluya varias medidas punitivas
por actos colusorios tendrd un efecto disuasorio mayor que
aquellos sistemas que solo recogen sanciones por infraccién de
la ley de competencia

:La ley permite la subcontratacién si se anuncia previamente
y estdn justificadas?

La subcontratacién puede ser necesaria para poder llevar a cabo
algunos proyectos debido a su amplitud. Sin embargo, puede ser
el resultado de un acuerdo colusorio entre varios competidores,
donde uno se retira de un procedimiento a cambio de que el
ganador lo contrate posteriormente.

SI: La ley exige a los licitantes, tanto los que participan solos
como los que participan conjuntamente, que presenten un cer-
tificado o documento que incluya toda la informacién sobre cual-
quier comunicacién que hayan tenido con cualquier competidor
respecto de la licitacién y manifiesten que sus proposiciones no
son colusoria. Se requiere la firma autdégrafa del representante
legal de la empresa.

NO: La ley no requiere de los licitantes la presentacién de un
certificado con esas caracteristicas o solicitandolo, no es necesaria
la firma del representante legal.

SI: Cuando la ley contempla al menos dos de los tres tipos de
sanciones (ej. multa econémica, imposibilidad de acudir nue-
vamente a una licitacién, delito de falsedad documental, encar-
celamiento.).

NO: La ley no establece medidas sancionatorias por actos colu-
sorios adicionales a las de la ley de competencia o solo contempla
una sancién econémica.

SI: La ley autoriza a los licitantes a subcontratar servicios, pero
tiene que avisar a la autoridad con antelacién y limita la subcon-
tratacién a porcentajes del valor del contrato, ademds de requerir
de los subcontratistas declaraciones de responsabilidad solidaria
y garantias de cumplimiento directamente con la autoridad ad-
quirente.

NO: La ley no permite la subcontratacién del contrato o per-
mitiéndola no la limita en porcentajes, caracteristicas, ciertos
mercados o ciertos rubros, ni tampoco exige de los subcontratis-
tas responsabilidad solidaria ni garantias de cumplimiento.

CONCLUSIONES

SI=

NO

SI=

NO

SI=

NO

0

0



CONCLUSIONES

0.

:La ley prevé la necesidad de un sitio web que retna la infor-
macién de los proveedores de los procesos de licitacién?

¢{La Ley obliga la publicacién de convocatorias de licitaciones
publicas?

La publicacién de las licitaciones es imprescindible para que sean
procedimientos competitivos y se aumente el nimero de partic-
ipantes. Idealmente se deberia publicar en un medio oficial del
pais y con tiempo suficiente para poder elaborar las propuestas
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SI: La ley prevé el uso de un portal en internet que alma-
cene toda la informacién de los proveedores, los procesos de
licitacion, la calendarizacién de la ejecucién de los contratos
y de los pagos, etc. Ese portal estard a disposicién de los ser-
vidores publicos y respecto de algunos rubros podrd estar a
disposicién de los licitantes bajo los controles de confidencial-
idad respectivos.

NO: La ley no prevé la existencia de un sitio web que alma-
cene la informacién propia de la licitacién y de los partici-
pantes, o previendo su existencia no regule nada respecto de
la confidencialidad de la misma y el uso por parte de los servi-
dores y del publico en general o de los participantes.

SI: La ley obliga a la autoridad a publicar las convocatorias de
licitaciones publicas que se llevardn a cabo.

NO: No, la ley no obliga a la autoridad a publicar la convo-
catoria de licitacién.

SI=1

SI=1

NO=0
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:La ley obliga a la autoridad a motivar la adjudicacién direc-
ta?

El sistema de adjudicacién directa deberia ser una excepcidn y ser
utilizada solo en casos tasados. Ademds, para evitar la discrecio-
nalidad de las autoridades, deberfa exigirse una motivacién para
recurrir a este tipo de procedimiento.

:La autoridad que resuelve las inconformidades por corrup-
cién es distinta a la que licita?

Corrupcién y colusién estdn en muchas ocasiones interrelacio-
nadas. Para que haya colusién tiene que haber en muchos casos
complacencia o connivencia de las autoridades. Por tanto, es-
tablecer un sistema de denuncias independiente y que garan-
tice la confidencialidad del denunciante es esencial para poder
romper actuales esquemas de colusién y traer a la luz conductas
sospechosas

SI: La ley obliga a la autoridad a justificar los casos de ex-
cepcién en los que decida usar la adjudicacién directa para la
adquisicién de bienes o servicios. También serd si, cuando no
se contemple la adjudicacién directa como un tipo de proced-
imiento de compra publica.

NO: La ley no obliga a la autoridad a justificar su decisién de
llevar a cabo la adjudicacién directa, u obligdndola no le pide
mds requisitos que la simple manifestacién de necesitarla, o
bien por temas econdémicos y no de eficiencia.

SI: La autoridad que sigue las denuncias o inconformidades
de corrupcién es distinta a la que lleva a cabo la licitacién, por
lo que el procedimiento es imparcial.

NO: La autoridad es la misma.
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:Los requisitos que debe contener la convocatoria imponen
condiciones que restringen la competencia?

Las bases de la licitacién deben contener la informacién nece-
saria para poder realizar la oferta y no limitar o distorsionar la
competencia introduciendo elementos adicionales. Por ejemplo,
imponer condiciones como historial de contratos firmados con
el gobierno, minimo de afios de creacién de la empresa, empleo
de personas discapacitadas o de un cierto nimero de mujeres,
cumplimiento de normas oficiales del pais local, y cualquier otro
que no tenga relacion directa con el bien o servicio y el precio,
pueden afectar negativamente para la obtencién de un precio
competitivo

:La ley ordena la elaboracién de estudios de mercado previos
a la licitacién?

De conformidad con las pricticas internacionales es conveniente
realizar estudios de mercado previos a la licitacién para obtener
informacién sobre todos los bienes y servicios disponibles en el
mercado, los proveedores existentes, los precios, etc.

¢La Ley indica los requisitos minimos que debe cubrir el es-
tudio de mercado?

Muchas veces los estudios de mercado no contienen un andlisis
excesivamente simple del mercado y no ofrecen la informacién
relevante para poder disefiar adecuadamente la licitacién. Incluso
estos estudios incompletos pueden servir como justificacién para
llevar a cabo una adjudicacién directa. Por ello, serfa conveniente
que todas las entidades de gobierno pudieran referirse ala ley o el
reglamento para saber qué informacién recoger y c6mo hacerlo.

¢La ley prohibe el fraccionamiento de contratos, o solo lo
permite en casos justificados y excepcionales?

El fraccionamiento de contratos puede ser usado por la entidad
publica para evitar superar los umbrales que determinan la uti-
lizacién de un tipo u otro de procedimiento de licitacion (ej. Lic-
itacién abierta o adjudicacién directa). Por ello es un mecanismo
que debe usarse solo en casos excepcionales.

:La ley solicita a los participantes la emisién de una
Declaracién de Integridad sobre temas de corrupcién?
Corrupcién y colusién estdn en muchas ocasiones interrelacio-
nadas. Para que haya colusién tiene que haber en muchos casos
complacencia o connivencia de las autoridades. Este tipo de
certificados informa a los oferentes de las sanciones que pueden
sufrir por incurrir en corrupcién y facilitan los procedimientos
legales en caso de que alguno de los firmantes incurra en estas
practicas.
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SI: La ley indica que las convocatorias ademds de los elemen-
tos como la forma de adjudicacién, seleccién de proveedores
y métodos de evaluacién se podrdn incluir otros requisitos a
discrecién de la autoridad.

NO: La ley enumera los requisitos de las convocatorias y tni-
camente se restringen a los propios de la condiciones de com-
pra, precio, evaluacién y adjudicacién del contrato. No deja a
discrecién de la autoridad la insercién de condiciones distintas
o que limiten la participacién de los competidores.

SI: La ley obliga a la autoridad a conocer el mercado de los
bienes o servicios que se pretenden adquirir, previa la con-
vocatoria de la licitacién. Ademds obliga a que la autoridad
realice un estudio de mercado y que el disefio de la licitacién
sea conforme a los resultados del estudio.

NO: La ley no requiere un estudio de mercado previo o re-
quiriéndolo, no es obligatorio utilizar sus conclusiones para el
disefio de la licitacién, o incluso esta decisién es discrecional
de la autoridad.

SI: La ley establece que el estudio de mercado se realizard
antes de la licitacién, que deberd contener las condiciones que
prevalecen en el mercado, nimero de proveedores, precios, la
viabilidad de agrupar diversos bienes o servicios, determinar el
tipo de licitacién mds competitivo, etc.

NO: La ley no prevé los requisitos minimos que debe con-
tener el estudio, ni la finalidad del mismo, o previéndolos no
obliga a la autoridad a seguirlos, o es opcional.

SI: La ley prohibe a la autoridad dividir un contrato entre
multiples proveedores o solo lo permite en casos de excepcién
(por ejemplo, cuando no exista otra manera de asegurar el
suministro con un dnico proveedor).

NO: La ley deja a discrecionalidad de la autoridad utilizar el
fraccionamiento.

SI: La ley exige que los licitantes, por medio de sus represen-
tantes legales presenten un documento en el que declaren su
abstencion a la realizacién de conductas de corrupcién hacia
los servidores publicos.

NO: La ley no requiere este tipo de documento de los lici-
tantes o requiriéndolo no es obligatoria la firma del represen-
tante legal.

NO=1

SI=1
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:Se permite el abastecimiento simultdneo / asignacién
multiple?

El abastecimiento simultdneo puede ser positivo cuando un solo
proveedor no puede abarcar la totalidad del contrato y en lugar
de convocar un nuevo procedimiento, se autoriza al segundo o
tercer oferente a ofrecer sus bienes o servicios. No obstante, si los
participantes conocen esta posibilidad desde un principio, éstos
tendrdn incentivos a ponerse de acuerdo y aumentar sus ofertas
para obtener contratos mds rentables. Por ello, lo mds conveni-
ente es prohibir el abastecimiento simultdneo

:La ley permite que existan modificaciones a los criterios de
evaluacién con suficiente anticipacién?

Las modificaciones en los criterios de evaluacién pueden pon-
er en desventaja a algin competidor y por tanto no deberfan
permitirse. De manera excepcional se podrian permitir si (i) se
notifican con suficiente antelacién a la presentacién de propues-
tas, (ii) son publicos y (iii) no se hacen cambios al objeto de la
licitacidn.

SI: Cuando la ley permite que un mismo contrato se adju-
dique a varios oferentes para poder cumplir el objeto de la
licitacidn.

NO: Cuando la ley prohiba que un mismo contrato se ad-
judique a mds de un oferente para cumplir el objeto de la
licitacién, siempre que la decisién se justifique. También serd
no en los casos que no se regule en la ley.

SI: la ley permite a la autoridad cambiar los criterios de evalu-
acién atn después de entregada la propuesta por parte de los
licitantes. También se considera si, cuando el procedimiento
de evaluacién es discrecional, y no lo conocen las partes en
ninglin momento o se cambia el objeto de la licitacién

NO: La ley no permite a la autoridad cambiar los criterios de

evaluacién en ningin caso, siempre que la convocatoria haya

sido publicada.
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La manipulacién de licitaciones (o la colusién entre oferentes en licitaciones) se presenta cuando
las companias, 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 ad-
quirir bienes o servicios por medio de un proceso de licitacidn. Las instituciones puiblicas y privadas
a menudo recurren a procesos de licitacién competitiva para obtener un mayor valor por el dinero
que invierten. Lo deseable en este caso es obtener precios bajos y mejores productos, pues esto se
refleja en ahorro de recursos o liberacién de los mismos para utilizarse en otros bienes y servicios. El
proceso competitivo puede generar menores precios o mejor calidad asi como innovacién sélo cuan-
do las empresas compiten de verdad (es decir, establecen sus términos y condiciones con honestidad
e independencia). La manipulacién de licitaciones puede resultar especialmente dafiina si afecta las
adquisiciones publicas'”. Este tipo de conspiraciones desvia recursos de los compradores y los con-
tribuyentes, disminuye la confianza del publico en el proceso competitivo y socava los beneficios de
un mercado competitivo.

La coordinacién de posturas en licitaciones es una préctica ilegal en todos los paises miembros de la
OCDE vy puede investigarse y sanci onarse de conformidad con la ley y las reglas de competencia. En
una serie de paises de la Organizacién, la manipulacién de licitaciones también es un delito penal.

La manipulacién de licitaciones puede tomar diferentes formas, aunque todas obstaculizan los es-
fuerzos de los compradores —que con frecuencia son gobiernos nacionales y locales— para obtener
bienes y servicios al menor precio posible. A menudo, los competidores acuerdan con anticipacién
quién presentard la oferta ganadora para un contrato que se adjudicard por medio de un proceso de
licitacién. Un objetivo comiin en una conspiracién para manipular licitaciones consiste en aumentar
el monto de la oferta ganadora y, con ello, el monto de utilidades para el oferente ganador.

Los esquemas de manipulacién de licitaciones incluyen mecanismos de reparto y distribucién entre

los oferentes coludidos de las utilidades extraordinarias que se obtienen como resultado del mayor
precio contratado. Por ejemplo, los competidores que aceptan no presentar ofertas o presentar una
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oferta perdedora podrian ser subcontratados o recibir contratos de prestacion de servicios o sumin-
istro de bienes por parte del oferente ganador a fin de repartir entre ellos los frutos obtenidos ilegal-
mente de una licitacién de mayor precio. Sin embargo, los convenios de manipulacién de licitaciones
establecidos desde hace tiempo pueden utilizar muchos métodos elaborados para la asignacién de
ganadores de contratos, el seguimiento y el reparto de las ganancias resultantes de la manipulacién a
lo largo de una serie de meses o anos. La manipulacién de licitaciones también puede incluir pagos
por parte del licitador ganador a uno o mds de los coludidos. Este pago de compensacién se asocia
también con las empresas que presentan ofertas complementarias (més altas)."°

Aunque las personas y empresas puedan acordar llevar a cabo esquemas de manipulacién de lic-
itaciones a través de varias formas, generalmente implementan al menos una de las estrategias mds
comunes. Estos esquemas no son mutuamente excluyentes. Por ejemplo, se puede utilizar la técnica
de presentacién de ofertas de - resguardo en conjunto con un esquema de rotacién de ofertas. Estas
estrategias pueden resultar a su vez en patrones que los funcionarios encargados de las adquisiciones
publicas puedan detectar, y por lo tanto, contribuir en el desvelamiento de esquemas de manipulacién
de licitaciones.

* Ofertas de resguardo. Las ofertas de resguardo (también llamadas complementarias, de cortesia o sim-
bélicas) son la manera més frecuente de implementar esquemas de manipulacién de licitaciones. Las
ofertas de resguardo se presentan cuando personas o empresas acuerdan presentar ofertas que contem-
plan por lo menos un elemento de entre los siguientes: (1) un competidor acepta presentar una oferta
mis alta que la del ganador designado; (2) un competidor presenta una oferta que se sabe demasiado
alta para ser aceptada; o (3) un competidor presenta una oferta que contiene términos especiales que
se sabe son inaceptables para el comprador. La presentacién de ofertas de resguardo estd disenada para
aparentar una competencia genuina.

* Supresion de ofertas. El esquema de supresién de ofertas involucra el establecimiento de acuerdos
entre competidores en los que una o mds companias aceptan abstenerse o retirar una oferta presentada
con anterioridad de manera que se adjudique la licitacién al ganador designado. En pocas palabras,
la supresién de ofertas significa que una compafia no presenta una oferta para su consideracién de-
finitiva.

* Rotacion de ofertas. En los esquemas de rotacién de ofertas las empresas coludidas siguen licitando,
pero acuerdan tomar turnos para ganar (es decir, ser el oferente que califique con precio mds bajo).
La forma en que la rotacién de ofertas se implementa puede variar. Por ejemplo, los conspiradores
podrian decidir asignar a cada empresa valores monetarios aproximadamente iguales para un cierto
tipo de contratos o asignar los volimenes que correspondan al tamafio de cada compania.

*Asignacién de mercado. Los competidores se reparten el mercado o ciertas zonas geogréficas y acu-
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erdan asignarse ciertos clientes. Por ejemplo, las empresas competidoras asignan clientes o tipos de
clientes especificos a diferentes empresas, de manera que los competidores no hagan ofertas (o sélo
presenten una oferta de resguardo) en contratos que ofrezca un tipo de cliente potencial asignado a
una empresa en particular. A cambio de esto, el competidor en cuestién no presentard ofertas compet-
itivas para un grupo designado de clientes que corresponde a otras empresas segtin el acuerdo.

Para que las empresas implementen con éxito un acuerdo de colusion, éstas deben coincidir en un
conjunto de medidas comunes, dar seguimiento al cumplimiento del acuerdo por parte de otras em-
presas, y establecer una manera de sancionar a las companias que incumplan el acuerdo. Aunque la
colusién en la presentacién de ofertas en licitaciones puede ocurrir en cualquier sector econdémico,
existen algunos en los que esto es mds probable debido a las caracteristicas especificas de la industria
o del producto involucrado. Tales caracteristicas tienden a fomentar los esfuerzos de las empresas
para manipular ofertas. Los indicadores de manipulacién de ofertas, que se comentan mds adelan-
te, toman significancia cuando también se encuentran presentes algunos factores complementarios.
En estos casos, los funcionarios encargados de las adquisiciones de gobierno deben prestar atencién
particular. Aunque se ha encontrado que existen diversas caracteristicas industriales o de producto
que contribuyen a la colusién, no es necesario que todas estén presentes para que las empresas logren
manipular las licitaciones.

* Niimero reducido de companias. Es més probable que se dé la manipulacién de ofertas cuando sélo
un numero reducido de compainias proveen el bien o servicio en cuestién. Cuanto menor sea el
namero de vendedores, serd mds fdcil llegar a un acuerdo en torno a la manipulacién de licitaciones.

* Participacion baja o nula. Cuando pocas empresas han entrado recientemente o tienen bajas prob-
abilidades de entrar a un mercado porque la entrada es costosa, dificil o lenta, las compafiias en este
mercado quedan protegidas de la presién competitiva que representa la posible inclusién de nuevos
participantes. La barrera de proteccién contribuye a fomentar los esfuerzos de manipulacién de
licitaciones.

* Condiciones de mercado. Los cambios significativos en las condiciones de la demanda o la oferta
tienden a desestabilizar los acuerdos en vigor para manipular licitaciones. Un flujo constante y pre-
decible de demanda por parte del sector publico tiende a incrementar el riesgo de colusién. Al mismo
tiempo, durante épocas de turbulencia econémica o de incertidumbre, aumentan los incentivos a
que los competidores manipulen las licitaciones, pues buscan reemplazar las utilidades perdidas con
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ganancias derivadas de la colusién.

* Asociaciones industriales. Las asociaciones gremiales o industriales’' pueden servir como mecanis-
mos pro competitivos que son legitimos a los miembros de un sector de negocios o de servicios para
fomentar la aplicacién de estdndares, la innovacién y la competencia. No obstante, cuando se utilizan
para fines ilegales y anticompetitivos, los ejecutivos de las empresas usan estas asociaciones para re-
unirse y ocultar sus discusiones acerca de formas y medios para llegar a un acuerdo de manipulacién
de licitaciones e implementarlo.

* Ofertas repetitivas. Las compras repetidas aumentan las probabilidades de colusién. La frecuencia de
presentacién de ofertas ayuda a los miembros de un acuerdo de manipulacién de licitaciones a asignar
contratos entre ellos. Asimismo, los participantes del cartel pueden castigar a los miembros que hagan
trampa al focalizar las licitaciones que se le asignaron a estos originalmente. Asi, los contratos para la
adquisicidn de bienes o servicios que tienen una frecuencia regular o recurrente podrian requerir de
herramientas y vigilancia especiales para desalentar la colusién en la presentacién de ofertas.

* Productos o servicios idénticos o sencillos. Cuando los productos o servicios que venden las personas o
compafias son idénticos o muy similares, resulta mds fdcil que las empresas lleguen a un acuerdo en
torno a una estructura de precios coman.

* Pocos o nulos sustitutos. Cuando hay pocos o ningtin sustituto adecuado de los productos o servicios
que se estd buscando adquirir, las personas o empresas que buscan manipular las licitaciones tienen la
seguridad de saber que el comprador tiene pocas o ninguna opcidn y, por ende, es mds probable que
sus esfuerzos por elevar los precios tengan éxito.

* Poco o ningiin cambio tecnoldgico. El déficit o la carencia franca de innovacién en el producto o servi-
cio en cuestion ayuda a que las empresas lleguen a un acuerdo y lo mantengan en el tiempo.

Existe una gama medidas que pueden tomar los organismos encargados de realizar adquisiciones para
fomentar una competencia més eficaz en las compras publicas y reducir el riesgo de colusién en los
procesos de adquisicién. Los organismos encargados de las adquisiciones gubernamentales deberfan
considerar la posibilidad de adoptar las siguientes medidas:
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La mejor manera para que los funcionarios a cargo de las adquisiciones gubernamentales disefien
un proceso de compra para lograr el mayor nivel de valor por el dinero invertido, reside en obtener
informacién sobre la gama de productos o servicios disponibles en el mercado que cumplan los req-
uisitos del comprador, al igual que contar con informacién acerca de los posibles proveedores de estos
productos. Desarrollar experiencia interna tan pronto como sea posible.

* Conocer las caracteristicas del mercado en el cual se realizardn las compras, asi como las actividades
o tendencias de la industria mds recientes que podrian tener impacto en la competencia por la oferta.

* Determinar si el mercado en el que se realizard la compra tiene caracteristicas que hagan mds prob-
able la colusién.'?

* Recabar informacién sobre los posibles proveedores, sus productos, sus precios y sus costos. De ser
posible, comparar los precios que se ofrecen en las adquisiciones B2B'>*  (de negocio a negocio, por

sus siglas en inglés).

* Recabar informacién acerca de cambios recientes en los precios. Informarse acerca de los precios en
las zonas geogréficas vecinas, asi como acerca de los precios de posibles productos alternativos.

* Obtener informacién acerca de anteriores licitaciones para productos iguales o similares.

* Coordinarse con otros compradores del sector publico y clientes que hayan comprado reciente-
mente productos o servicios similares para mejorar su comprensién del mercado y sus participantes.

* Si se utilizan consultores externos para ayudar a estimar precios o costos, se debe tener la seguridad
de que se firmé un acuerdo de confidencialidad.

La competencia efectiva puede mejorarse si existe un nimero suficiente de licitadores con credibili-
dad, capaces de responder a la invitacién a participar en la licitacién y con incentivos para competir
por el contrato. Por ejemplo, la participacién en la licitacién se puede facilitar si los funcionarios a
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cargo de las adquisiciones reducen los costos de la presentacién de ofertas, establecen requisitos de
participacién que no limiten injustificadamente la competencia, permiten la participacién de em-
presas de otras regiones u otros paises, o buscan formas para motivar la participacién de compafiias
pequenas, incluso aunque no estén en posibilidad de licitar la totalidad del contrato.

* Evitar restricciones innecesarias que reduzcan el nimero de licitadores calificados. Especificar req-
uisitos minimos que sean proporcionales con el tamafio y contenido del contrato licitado. No con-
viene especificar requisitos minimos que creen obstdculos a la participacién, tales como controles de
tamafio, composicion o naturaleza de las empresas que estdn en posibilidad de presentar una oferta.

* Noétese que requerir grandes sumas en garantia de los licitadores como condicién para presentar
ofertas podria impedir que empresas, que de otro modo calificarian para licitar, participaran en el pro-
ceso. De ser posible, debe ponerse atencién al establecimiento de montos que sean lo suficientemente
altos como para lograr la meta de requerir una garantia.

* Cuando sea posible, es deseable reducir las limitaciones a la participacién extranjera en las compras
gubernamentales.

* En la medida de lo posible, calificar a los licitadores durante el proceso de adquisicién para evitar las
précticas de colusién entre el grupo calificado con antelacién y aumentar el nivel de incertidumbre
entre las empresas en cuanto al nimero y la identidad de los oferentes. Evitar que transcurran periodos
largos entre la calificacién y la adjudicacién, pues esto podria facilitar la colusién.

* Reducir el costo de preparacién de la licitacién. Esto puede lograrse a través una serie de formas, al:
- Racionalizar los procesos de licitacién en términos de tiempo y de productos (por ejemplo, medi-
ante la utilizacién de los mismos formatos de solicitud y el requerimiento del mismo tipo de infor-

macién, etcétera). 14

- Agrupar ofertas (es decir, distintos proyectos de adquisicion) para repartir los costos fijos de preparar
una oferta.

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

- Contemplar la asignacién del tiempo adecuado para que las empresas preparen y presenten una

oferta. Por ejemplo, cabria considerar la posibilidad de publicar detalles de proyectos avanzados utili-
zando publicaciones periddicas y profesionales, revistas y sitios Internet del sector.
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- Utilizar un sistema de licitacién electrénica si estd disponible.

* Cuando sea posible, permitir las ofertas sobre ciertos lotes u objetos en el contrato o combinaciones
de los mismos en lugar de ofertas sélo sobre el total del contrato.”> Por ejemplo, en los contratos de
mayor tamafo, buscar secciones en la licitacién que sean atractivas y apropiadas para las empresas
pequenas y medianas.

* No descalificar a los participantes en futuras competencias o eliminarlos inmediatamente de una
lista de licitadores si no presentan ofertas en licitaciones recientes.

* Tener flexibilidad con respecto al nimero de empresas de las que se requiere una oferta. Por ejemplo,
si se parte de requerir cinco licitadores, pero se reciben ofertas s6lo de tres empresas, cabria considerar
la posibilidad de obtener un resultado competitivo de las tres en lugar de insistir en realizar el ejercicio
de nuevo, lo que probablemente dejard mds claro que la competencia es escasa.

La redaccién de especificaciones y términos de referencia es una etapa del ciclo de adquisiciones
publicas vulnerable a los sesgos, al fraude y la corrupcidn. Las especificaciones y los términos de
referencia deben disenarse de tal forma que eviten sesgos, sean claros y generales, sin ser discrimina-
torios. Como regla general, deben centrarse en el desempeno funcional, especificamente en lo que se
busca lograr, mds que en cémo lograrlo. Esto motivard la presentacién de soluciones innovadoras y
la obtencién de mayor valor por el dinero invertido. La redaccién de los requisitos de una licitaciéon
afecta el ndmero y tipo de proveedores que atrae el proceso y, por ende, incide sobre el éxito del pro-
ceso de seleccién. Cuanto mds claros sean los requisitos, mds sencilla serd su comprensién para los
participantes potenciales y mds confianza tendrdn cuando preparen y presenten ofertas. Sin embargo,
la claridad no debe confundirse con la facilidad de prediccién. La programacién de adquisiciones
predecible y las cantidades fijas compradas o vendidas pueden facilitar la colusién. Por otro lado, las
oportunidades de adquisicién de mayor valor y menor frecuencia aumentan los incentivos a competir
entre los licitadores.

* Definir los requisitos tan claro como sea posible en la oferta de adquisicién. Las especificaciones de-
berdn verificarse independientemente antes de publicarse de manera definitiva a fin de garantizar que
se comprendan de forma clara. Es importante asegurarse de no dejar margen para que los proveedores
definan términos clave después de adjudicar la oferta.
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* También es importante utilizar especificaciones de desempefo y establecer lo que se requiere, mds
que ofrecer la descripcién del producto.

* Evitar iniciar el proceso de oferta mientras que un contrato se encuentre en las primeras etapas de
especificacién. En este sentido, se requiere una definicién integral de la necesidad, que resulta clave
para la calidad de la adquisicién. En las raras circunstancias en las que es inevitable, se puede requerir
a los licitadores que presenten propuestas por unidad. La tarifa resultante se puede aplicar una vez que
se conozcan las cantidades.

* Definir las especificaciones dejando lugar para productos sustitutos o en términos de desempefio y
requisitos funcionales cuando sea posible. Las fuentes alternativas o innovadoras de suministro difi-
cultan las practicas de colusidn.

* Debe evitarse la facilidad de prediccién en los requisitos del contrato, por lo que serfa conveniente
agregar o desagregar contratos de manera que se varie el tamafo y la calendarizacién de las ofertas.

* Es conveniente trabajar con otros encargados de adquisiciones del sector puablico y realizar compras
conjuntas.

*También vale la pena evitar la presentacién de contratos con valores idénticos que se puedan com-
partir con facilidad entre competidores.

Al disenar el proceso de licitacién, los funcionarios a cargo de las adquisiciones deben estar consci-
entes de los diversos factores que pueden facilitar la colusién. La eficiencia del proceso de compra
dependerd del modelo de licitacién adoptado, pero también de cémo se disefi6 y se llevé a cabo la
oferta de adquisicién. Los requisitos de transparencia son indispensables para que un procedimien-
to de adquisiciones s6lido contribuya a la lucha contra la corrupcién. Estos requisitos tendrdn que
cumplirse de manera equilibrada, para no facilitar la colusién al difundir informacién més alld de
los requisitos legales. Desafortunadamente no existe una regla tnica para el disefio de una subasta o
una oferta de adquisicién. Las ofertas deben estar disenadas para adaptarse a la situacién y, donde sea
posible, considerar lo siguiente:
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* Invitar a los participantes interesados a dialogar con el drea de adquisiciones sobre las especifica-
ciones técnicas y administrativas de la oportunidad de compra. Sin embargo, es importante evitar
reunir a proveedores potenciales mediante la organizacién periédica de reuniones previas a la present-
acién de ofertas.

* También es importante limitar tanto como sea posible la comunicacién entre licitadores durante el
proceso de presentacién de ofertas. Las ofertas abiertas posibilitan la comunicacién y el intercambio
de senales entre licitadores. Requerir que las ofertas se presenten en persona ofrece oportunidades
para comunicaciones de tltima hora y establecimiento de tratos entre empresas. Esto se puede evitar
mediante el uso de la presentacién electrénica de ofertas, por ejemplo.

* Es importante considerar atentamente qué informacién se revela a los oferentes al momento de abrir
la licitacién publica.

e Al publicar los resultados de una licitacién, cabe considerar con atencién el tipo de informacién que
se publica y evitar revelar datos sensibles en términos de competencia, ya que esto puede facilitar la
formacién de esquemas de colusién o manipulacién de ofertas en el futuro.

* Cuando existan inquietudes en torno a la colusién debido a las caracteristicas del mercado o el pro-
ducto, es importante utilizar, de ser posible, un sistema de subasta cerrada a mejor precio en lugar de
una subasta invertida.

* También es importante considerar si se puede obtener un resultado més eficiente aplicando métodos
de adquisicién distintos de las ofertas en una etapa con base principalmente en el precio. Entre los
demds tipos de procesos de adquisicién se puede mencionar el de ofertas negociadas'y los acuerdos

marco. 8

* El precio médximo de reserva sélo debe utilizarse si se basa en profundas investigaciones del mercado
y los funcionarios estin convencidos de su alto nivel de competitividad. El precio de reserva no debe
publicarse, sino mantenerse en confidencialidad en el expediente o depositarlo en otra autoridad

publica.

* Es importante prestar atencién al empleo de consultores de la industria para llevar a cabo el proceso
de licitacién, pues podrian tener relaciones de trabajo con licitadores especificos. En lugar de ello,
utilice la experiencia de los consultores para describir con claridad los criterios y especificaciones y
lleve a cabo el proceso de adquisicién internamente.
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* Cuando sea posible, solicite la presentacién anénima de ofertas (identificando a los licitadores me-
diante numeros o simbolos) y permita la presentacién de ofertas por teléfono o correo postal.

* No revele o limite innecesariamente el niimero de licitadores en el proceso.

* Requiera que los licitadores revelen todas las comunicaciones con competidores. Considere requerir
que los licitadores firmen un Certificado de Determinacién Independiente de Ofertas.'

* Requiera que los licitadores revelen con anticipacién si tienen contemplado realizar subcontrata-
ciones, lo que podria ser una manera de repartir las utilidades entre las partes coludidas.

* Debido a que las ofertas conjuntas pueden ser una manera de distribuir ganancias entre licitado-
res, es importante ser especialmente atento en lo relacionado con las ofertas conjuntas realizadas por
empresas acusadas o sancionadas por colusién por parte de las autoridades de competencia. La pre-
caucién es importante incluso si la colusién se presentd en otros mercados e incluso si las empresas
involucradas no tienen la capacidad de presentar ofertas separadas.

* En la oferta de adquisicién conviene incluir una advertencia con respecto a las sanciones para la
colusién en licitaciones que se aplican en su pais, tales como la suspensién de la posibilidad de partic-
ipar en licitaciones publicas durante un periodo dado, cualquier sancién si los conspiradores firmaron
un Certificado de Determinacién Independiente de Ofertas, la posibilidad de que el organismo a
cargo de las adquisiciones busque el resarcimiento de los danos y cualquier sancién que aplique de
conformidad con la ley de competencia.

* Indique a los licitadores que cualquier reclamo por aumento en el costo de los insumos que lleve a
exceder el presupuesto serd investigado en detalle.'®

* Si durante el proceso de adquisicién recibe la ayuda de consultores externos, asegtirese que tienen
la capacitacién adecuada, que firmen acuerdos de confidencialidad y que se sujeten a requisitos de
declaracién si detectan conductas indebidas de los competidores o cualquier posible conflicto de
interés.

Todos los criterios de seleccién afectan la intensidad y la eficacia de la competencia en el proceso de
adquisicién. La decisién en torno a qué criterios de seleccién utilizar no sélo es importante para el
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proyecto en vigor, sino también para mantener un grupo de licitadores potenciales con credibilidad
con un interés continuo por presentar ofertas para proyectos futuros. Por ello también es importante
garantizar que la seleccién cualitativa y los criterios de seleccién se elijan de manera que los licitadores
con credibilidad, incluyendo las empresas pequenas y medianas, no se vean desalentados
innecesariamente.

* Al disenar la oferta de adquisicidn, piense en el impacto que su seleccién de criterios puede tener
en la competencia futura.

* Cuando se evaltien ofertas con base en criterios distintos del precio (como calidad del producto,
servicios post-venta, etc.), es necesario describir los criterios y ponderarlos adecuadamente con antic-
ipacién, a fin de evitar cuestionamientos posteriores a la adjudicacién. Si se utilizan correctamente,
estos criterios recompensan la innovacién y las medidas que racionalizan costos, a la vez que fomen-
tan el establecimiento competitivo de precios. El grado al que se revelan con antelacién los criterios de
ponderacién al cierre de la oferta puede afectar la capacidad de los licitadores para coordinar su oferta.

* Es importante evitar cualquier tipo de trato preferencial para cierta categoria o tipo de proveedor.

* No favorezca a los proveedores que ya prestan sus servicios. '*'Las herramientas que garantizan tanto
anonimato como sea posible a lo largo del proceso de adquisicién podria servir para contrarrestar las
ventajas de las empresas que ya trabajan con el drea de adquisiciones.

* No haga énfasis excesivo en la importancia de los registros de desempefio. Cuando sea posible, con-
sidere experiencias relevantes adicionales.

* Evite dividir los contratos entre proveedores con ofertas idénticas. Investigue las razones de estas
ofertas idénticas y, de ser necesario, considere repetir la invitacién a presentar ofertas o adjudique el
contrato a un solo proveedor.

* Investigue si los precios o las ofertas no parecen tener sentido, pero nunca discuta estos temas col-
ectivamente con los licitadores.

* Cuando sea posible, dentro de los requisitos legales que rigen las notificaciones de adjudicacién,
mantenga en confidencialidad los términos y las condiciones de la oferta de cada empresa. Eduque a
quienes estdn involucrados en el proceso de realizacién del contrato (como elaboracién, estimaciones,

etc.) acerca del significado de la confidencialidad estricta.

*Resérvese el derecho de no adjudicar el contrato si se sospecha que el resultado no serd competitivo.
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La capacitacion profesional es importante para fortalecer la conciencia de los funcionarios a cargo de
las adquisiciones sobre temas de competencia en este sector. Los esfuerzos para combatir la colusién
mids eficazmente pueden apoyarse por medio de la recoleccién de informacién histérica sobre con-
ductas en licitaciones, dando seguimiento constante a las actividades de presentacién de ofertas y
realizando andlisis acerca de los datos relacionados con las ofertas. Esto ayuda a que los organismos
encargados de las adquisiciones (y las autoridades de competencia) identifiquen situaciones prob-
lemiticas. Cabe destacar que la colusién en los procesos de adquisicién puede no ser evidente a partir
de los resultados de una sola oferta. A menudo, los esquemas de colusién sélo se revelan cuando se
analizan los resultados de una serie de ofertas en un periodo dado.

* Implementar un programa periddico de capacitacién sobre deteccién de manipulacién de ofertas y
carteles para el personal con ayuda del organismo de competencia o de consultores legales externos.

* Acumular informacién acerca de las caracteristicas de ofertas anteriores (como datos sobre el pro-
ducto adquirido, la oferta de cada participante y la identidad del ganador).

* Revise peridédicamente el historial de ofertas de productos o servicios especificos y busque patrones
sospechosos, especialmente en las industrias susceptibles de colusién.'®

* Adopte una politica para analizar periédicamente las ofertas adjudicadas.

* Realice comparaciones entre listas de compafiias que hayan presentado una declaracion de interés y
compaififas que hayan presentado ofertas para identificar posibles tendencias como retiro de ofertas y
uso de subcontrataciones.

* Programe entrevistas con proveedores que no presenten ya ofertas y con los que no hayan ganado.
* Establezca un mecanismo de quejas para que las empresas comuniquen sus inquietudes con respecto
a la competencia. Por ejemplo, identifique claramente la persona o la oficina a la que deben presen-
tarse las quejas (y proporcione los detalles para establecer contacto) y asegurese de que se cuente con

el nivel de confidencialidad adecuado.

* Utilice mecanismos de obtencién de informacién sobre colusién en licitaciones de companias y
sus empleados, como el sistema de informantes (soplones). Considere la posibilidad de presentar sus
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solicitudes en los medios para invitar a las companias a proporcionar informacién a las autoridades
sobre posibles casos de colusién.

* Manténgase informado acerca de la politica de clemencia o inmunidad en su pais,'® de aplicarse,
y revise sus politicas sobre la suspensién de la posibilidad de calificar para una oferta cuando se ha
determinado la existencia de actividad colusoria, a fin de determinar si armoniza con la politica de
clemencia de su pais.

* Establezca procedimientos internos que alienten o requieran que los funcionarios reporten declara-
ciones o conductas sospechosas a las autoridades de competencia asi como al grupo de auditoria in-
terna y al contralor del organismo de adquisiciones y considere el establecimiento de incentivos para
fomentar que los funcionarios en efecto hagan estas declaraciones.

* Establezca relaciones de cooperacién con la autoridad de competencia (establezca un mecanismo
de comunicacién, listando la informacién a proporcionar cuando los funcionarios de adquisiciones
entren en contacto con los organismos de competencia, etcétera).

Los acuerdos de colusion para la manipulacién de licitaciones pueden ser muy dificiles de detectar,
pues normalmente se negocian en secreto. Sin embargo, en las industrias donde la colusién es comin,
los proveedores y los compradores podrian estar al tanto de afiejas conspiraciones para manipular
ofertas en licitaciones. En la mayoria de las industrias resulta necesario buscar evidencia, tales como
patrones extrafios de presentacién de ofertas o de precios o algo que el proveedor diga o haga. Man-
téngase en guardia a lo largo de todo el proceso de adquisicidn, al igual que durante su investigacion
preliminar del mercado.

Ciertos patrones y practicas de licitacién parecen no corresponder a un mercado competitivo y apun-
tan hacia la posibilidad de que exista manipulacién. Busque patrones poco usuales en las formas en las
que las empresas licitan y la frecuencia con la que ganan o pierden ofertas de adquisicién. También la
subcontratacién y las practicas de proyectos conjuntos no reveladas pueden plantear sospechas.
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* El mismo proveedor a menudo es el que presenta la oferta mds baja.

* Las ofertas ganadoras tienen una ubicacién geogréfica. Algunas empresas presentan ofertas que
ganan s6lo en ciertas zonas geograficas.

* Los proveedores usuales no presentan ofertas en un concurso de adquisicién en el que normalmente
se esperaria que participaran, pero han seguido presentando ofertas en otros concursos.

* Algunos proveedores se retiran inesperadamente de la licitacién.
* Algunas companias siempre presentan ofertas pero nunca ganan.
* Parece que las compafias se turnan para ser el licitador ganador.

* Dos 0 mds empresas presentan una oferta conjunta aun cuando al menos una de ella podria haber
licitado independientemente.

* El licitador ganador repetidamente subcontrata trabajo con licitadores que no ganaron.

* El licitador ganador no acepta la adjudicacién y se determina mds tarde que estd trabajando como
subcontratista.

* Los competidores socializan con regularidad o programan reuniones antes de la fecha limite de
presentacién de ofertas.

Los diversos documentos que presentan las empresas en un proceso de licitacién contienen sefales
que apuntan hacia una conspiracién para manipularla. Aunque las empresas que participan en el
acuerdo para manipular la licitacién intentardn mantenerlo en secreto, el descuido, la culpa o la os-
tentacién por parte de los conspiradores puede derivarse en sefiales que, en ultima instancia, llevan a
descubrir la conspiracién. Es importante comparar cuidadosamente todos los documentos en busca
de evidencia que apunte a pruebas sobre la preparacion de ofertas por la misma persona o que fueron
preparadas en conjunto.

* La deteccidn de errores idénticos en los documentos de presentacion de oferta o las cartas presenta-
das por companias diferentes, como las faltas de ortografia.
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* Ofertas de compaifias diferentes que presentan caligrafia o tipos de letra similares o que utilizan
formatos o papeleria idéntica.

* Documentos presentados por una compania que hacen referencia directa a ofertas de competidores
o que utilizan papel membretado o el nimero de fax de otro licitador.

* Ofertas de diferentes companias que contienen errores de célculo idénticos.

* Ofertas de diferentes compafiias que contienen un nimero significativo de estimaciones idénticas
del costo de ciertos articulos.

* Los paquetes de diferentes compaiias presentan sellos postales o marcas postales similares.

* Los documentos de licitacién de compafifas diferentes presentan numerosos ajustes de ultimo minu-
to, como el uso de corrector blanco u otras alteraciones fisicas.

* Documentos de licitacién presentados por compaiias diferentes que contienen menos detalles de
los necesarios o esperados, o que presenten otros indicios de no ser genuinos.

* Los competidores presentan ofertas idénticas o los precios presentados por los licitadores aumentan
en incrementos regulares.

Los precios presentados en una licitacién se pueden utilizar como herramienta para descubrir casos
de colusién. En este sentido, es importante buscar patrones que apunten a companias que podrian
estar coordinando sus esfuerzos, como en el caso de aumentos de precios que no tienen explicacién
en aumentos de costos. Cuando las ofertas perdedoras son mucho mds altas que la ganadora, los
conspiradores podrian estar utilizando un esquema de licitacién de respaldo. Una prictica comuin en
estos esquemas consiste en que el proveedor del precio de respaldo incrementa 10 por ciento o mds a
la oferta mds baja. Los precios que superan la estimacién de costos o las ofertas previas para concursos
similares también podrian ser indicio de colusién. Los siguientes elementos pueden ser motivo de
sospecha:

* Aumentos repentinos e idénticos en intervalos de precios por parte de licitadores que no pueden
explicarse mediante incrementos en costos.
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* Expectativas de descuentos o reembolsos que desaparecen inesperadamente.

* Los precios idénticos pueden plantear inquietudes, en especial cuando se cumple una de las sigui-
entes condiciones:
- Los precios de los proveedores fueron los mismos durante largo tiempo
- Los precios de los proveedores eran distintos unos de otros,
- Los proveedores aumentaron el precio sin que sea justificable por aumentos de costos, o
- Los proveedores eliminaron descuentos, especialmente en un mercado donde usualmente se
ofrecian.
* Se observa una gran diferencia entre el precio de una oferta ganadora y otras ofertas.

* La oferta de cierto proveedor es mucho mds alta para un contrato especifico que la del mismo prov-
eedor para un contrato similar.

*Se observan reducciones significativas con respecto a los niveles anteriores de precios después de
que un proveedor nuevo o que participa con poca frecuencia presenta una oferta, es decir, el nuevo
proveedor podria haber entorpecido el funcionamiento de un cartel existente de manipulacién de
licitaciones.

* Los proveedores locales estdn ofreciendo precios mds altos para las entregas locales que para las en-
tregas a destinos mds alejados.

* Las companias locales y las no locales especifican costos de transporte similares.

* Sélo un licitador establece contacto con los mayoristas para obtener informacién sobre precios antes
de presentar un concurso.

* Caracteristicas inesperadas en licitaciones publicas en una subasta, por medios electrénicos o de otro
tipo —como ofertas que contienen cifras poco usuales en renglones en los que se esperarian cifras
redondeadas a centenas o miles— podrian ser indicio de que los licitadores estdn utilizando los con-
cursos como vehiculo de colusién al comunicarse informacién o destacar preferencias.

Al trabajar con proveedores es importante prestar atencién a afirmaciones sospechosas que apunten
a que las companias podrian haber llegado a un acuerdo o coordinado sus precios o sus practicas de
ventas.
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e Referencias habladas o escritas en torno al establecimiento de un acuerdo entre oferentes.

* Afirmaciones en las que los licitadores justifican sus precios al revisar los -- precios que sugiere la
industria --los precios estdndar en el mercado -- o -- escalas de precios de la industria--.

* Afirmaciones indicando que algunas empresas no venden en zonas especificas o a clientes especificos.
* Afirmaciones indicando que una zona o un cliente --pertenece a otro proveedor.

* Afirmaciones indicando conocimiento anticipado, no publico, de los precios de un competidor o
acerca de detalles o conocimiento previo del éxito o fracaso en una competencia para la que atin no

se publican los resultados.

* Afirmaciones que apunte a que un proveedor presenté una oferta de cortesia, complementaria,
simbdlica o de respaldo.

* Uso de la misma terminologia por parte de varios proveedores al explicar los incrementos de precios.
* Cuestionamientos o inquietudes acerca de Certificados de Determinacién Independiente de Licita-
ciones o indicios de que, aunque firmados (o incluso entregados sin firmar), podrian no haber sido

tomados en serio.

* Cartas de intencién de licitadores que se rehtisan a cumplir ciertas condiciones de la licitacién o
hacen referencia a discusiones, tal vez en el seno de asociaciones gremiales o industriales.

Buscar referencias sobre reuniones o eventos en los que los proveedores podrian tener oportunidad de
discutir precios o conductas que sugieran que una compainia estd tomando medidas especificas que
s6lo benefician a otras empresas. Entre los tipos de conductas sospechosas se podrian mencionar los
siguientes:

* Los proveedores se redinen en privado antes de presentar ofertas, a veces cerca de la ubicacién donde
se presentardn.

* Los proveedores socializan con regularidad o parecen mantener reuniones periddicas.
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* Una empresa solicita un paquete de licitacién para si misma y un competidor.
* Una empresa presenta su propia licitacién y documentacidn, junto con la de un competidor.
* Una compaiia sin posibilidad de cumplir el contrato con éxito presenta una licitacién.

 Una empresa presenta varias ofertas en una licitacién y elige qué oferta presentar después de
determinar (o tratar de determinar) quién mds estd compitiendo.

* Varios licitantes presentan cuestionamientos similares ante el organismo de adquisiciones o entregan
solicitudes o materiales similares.

Los indicadores de posible manipulacién de los procesos de adquisicién descritos arriba identifican
toda una serie de patrones en la presentacién de ofertas y el establecimiento de precios, asi como de
afirmaciones y conductas sospechosas. Sin embargo, no deberian considerarse como prueba de que
las empresas estdn efectivamente manipulando una licitacién. Por ejemplo, una empresa puede no
haber presentado ofertas en una licitacién especifica porque estaba demasiado ocupada para realizar el
trabajo que requiere la preparacién de un concurso. Las ofertas altas podrian simplemente reflejar una
evaluacion distinta del costo de un proyecto. No obstante, cuando se detectan patrones sospechosos
en la presentacién de ofertas o el establecimiento de precios o cuando los representantes del organis-
mo de adquisiciones escuchan afirmaciones extrafas u observan conductas peculiares, se requiere una
investigacién més profunda para descartar que se trate de un caso de manipulacién. Un patrén regular
de conductas sospechosas en un periodo dado es a menudo un mejor indicador de posible manip-
ulacién, que la evidencia que arroja una sola licitacién. Es importante registrar con cuidado toda la
informacién, de manera que sea posible establecer un patrén de conducta en un horizonte temporal.

Si sospecha la manipulacién en una licitacién, existe una serie de pasos que deberd tomar a fin de
contribuir a revelarla y detenerla.
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* Tenga un entendimiento funcional de la ley sobre colusién en procesos de adquisicién en su
jurisdiccién.

* No discuta sus inquietudes con los participantes bajo sospecha.

* Guarde todos los documentos relacionados con la licitacién, incluyendo la correspondencia, los
sobres, etcétera.

* Mantenga un registro detallado de toda conducta y afirmaciones sospechosas, incluyendo fechas,
personas involucradas y otras personas presentes y exactamente lo que ocurrié o se dijo. Deben
tomarse notas durante el evento o mientras estén frescas en la memoria del funcionario, a fin de pro-
porcionar una descripcién precisa de lo que sucedid.

* Establezca contacto con la autoridad relevante de su jurisdiccién en materia de competencia.

* Luego de consultar con su personal legal interno, considere la conveniencia de proceder con la
licitacién.

166 CONCLUSIONES

(a)El oferente certifica que:

(1)Los precios en esta oferta se han determinado de manera independiente, sin consulta, comuni-
cacién o acuerdo con ningdn otro oferente o competidor, para efectos de restringir la competencia,
respecto a:

(i) los precios;
(ii) la intencién de presentar una oferta; o
(iii) los métodos o factores utilizados para calcular los precios ofertados.

(2)Los precios en esta oferta no han sido ni serdn compartidos de manera directa o indirecta por el
oferente, con ningln otro oferente o competidor antes de la celebracién de la sesién de apertura de
ofertas (en el caso de una solicitud de ofertas en sobre cerrado y sellado) o la adjudicacién del contrato
(en el caso de una invitacidn restringida), a menos que la ley autorice lo contrario; y

(3)El oferente no ha inducido ni inducird a nadie a presentar una oferta con la intencién de restringir
la competencia.

(b)Cada signatario mediante su firma certifica que:

(1)Es una persona dentro de la organizacién del oferente responsable de determinar los precios ofre-
cidos o propuestos, y que el signatario no ha participado ni participard en ninguna accién contraria a

los pérrafos (a)(1) a (2)(3); o

(2)(i) Ha sido autorizado, por escrito, para fungir como representante de los siguientes personas, en el
entendido de que éstas no han participado ni participardn en ninguna accién contraria a los pdrrafos
(@)(1) a (a)(3) de esta disposicién [nombre completo de las personas dentro de
la organizacién del oferente, responsables de determinar los precios que se presentan en esta oferta o

propuesta, y el nombre del cargo];
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(i))Como representante autorizado, certifica que las personas indicadas en la seccién (b)(2)(i) no
han participado, ni participardn, en ninguna accién contraria a los pdrrafos (a)(1) a (a)(3) de esta
disposicién; y

(iii)Como representante, no ha participado personalmente, y no participard, en ninguna accién con-
traria a los pdrrafos (a)(1) a (a)(3) de esta disposicién.

(c)En caso de que el oferente elimine o modifique el pdrrafo (a)(2) de esta disposicién, el oferente

deberd proporcionar junto con su oferta una declaracién firmada en la cual estipule detalladamente
las circunstancias de las comunicaciones con otros oferentes.
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Yo, el suscrito, al presentar la oferta adjunta para la licitacién o concurso (en lo sucesivo -- la oferta) a:

(Nombre del servidor ptblico que recibe la oferta)

Para:

(Nombre y nimero de licitacién y proyecto)

En respuesta a la convocatoria o solicitud (en lo sucesivo --la convocatoria ) para la licitacién realizada

por:

(Nombre de la autoridad contratante)

Por este acto hago las siguientes afirmaciones que certifico son verdaderas y completas en todos los
aspectos:

Certifico, a nombre de:

que: (Razdn social del concursante
[en lo sucesivo --Licitante])

1. He leido y entiendo los contenidos de este Certificado;

2. Entiendo que la presente oferta serd descalificada si se comprueba que este Certificado contiene
informacién falsa e incompleta;

3. Cuenta con la autorizacién del licitante para firmar este certificado y para presentar en su nombre
la presente oferta;

4. Los signatarios de la presente oferta se encuentran debidamente autorizados por el licitante para
determinar los términos de la oferta;

5. Para los efectos del presente certificado y de la oferta presentada, se entenderd por --competidor-

cualquier persona fisica o moral, que no sea el licitante, o filial de ésta, de quien:
a.se haya solicitado presentar una oferta en respuesta a esta convocatoria;
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b.se esperaria la presentacién de una oferta en respuesta a esta convocatoria, en razén de sus
cualidades, habilidades o experiencia;

6. El licitante revela que (marque uno de los siguientes, segun aplique):

a. ha determinado la presente oferta de manera independiente y sin consulta, comunicacién,
acuerdo o arreglo con ningin competidor;

b. ha celebrado consultas, comunicaciones, acuerdos o arreglos con uno o mds competidores
respecto a esta convocatoria y ha proporcionado los documentos relacionados, los detalles,
incluyendo los nombres de los competidores y la naturaleza y razones para dichas consultas,
comunicaciones, acuerdos o arreglos;

7. En particular, y sin limitar la generalidad de los pdrrafos (6)(a) o (6)(b) anteriores, no ha habido
consulta, comunicacién, acuerdo o arreglo con ningtin competidor respecto a:

a. precios;
b. métodos, factores o f6rmulas utilizados para calcular los precios;
c. la intencién o decisién de presentar una oferta; o

d. la presentacién de una oferta que no cumpla con las especificaciones de la convocatoria; a
excepcién de lo especificado en el parrafo (6)(b);

8. No ha habido consulta, comunicacién, acuerdo o arreglo con ningln competidor respecto a la
calidad, cantidad, especificaciones o detalles de la entrega de los productos o servicios materia de esta
convocatoria, a excepcién de lo especificamente autorizado por la autoridad contratante o lo dispues-
to en el pdrrafo (6)(b) anterior;

9. Los términos de la presente oferta no han sido y no serdn dados a conocer, de manera directa o in-
directa, a ningtn competidor, previamente a la fecha y hora de la celebracién de la sesién de apertura
de ofertas, o de la adjudicacién del contrato, lo que suceda primero, a menos que la ley lo requiera o
que haya sido determinado, de acuerdo con el pdrrafo (6)(b) anterior.

(Nombre y firma del representante legal del licitante)

(Cargo) (Fecha)
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150. En la mayoria de los casos, el pago de compensaciones se facilita con el uso de una factura fraudulenta para la
subcontratacidn de trabajos. De hecho, ese trabajo no se realiza y la factura es falsa. El uso de contratos fraudulentos de
consultorfa también se puede aplicar para estos fines.

151. Las asociaciones gremiales o industriales estdn integradas por personas y empresas con intereses comerciales comunes
que se unen para avanzar en sus metas profesionales o comerciales

152. Véase la seccién de --Caracteristicas industriales, de producto y de servicios que contribuyen a apoyar la colusién en
el cuerpo del documento.

153. B2B (Business to Business) es un término utilizado cominmente para describir las transacciones comerciales
electrénicas entre empresas.

154. Sin embargo, la racionalizacién de la elaboracién de la licitacién no deberfa impedir que los funcionarios a cargo
de las adquisiciones busquen mejoras continuas en el proceso de adquisiciones (el procedimiento elegido, las cantidades
adquiridas, la calendarizacién, etc.).

155. Los funcionarios a cargo de las adquisiciones deberfan también estar conscientes de que, si se implementa de la
manera equivocada (como de una forma ficilmente predecible), la técnica de “reparto de contratos” podria ser una opor-
tunidad para que los conspiradores asignen mejor sus contratos.

156. Por ejemplo, si los licitadores necesitan realizar una inspeccién local, evite reunirlos en la misma planta al mismo
tiempo.

157. En las licitaciones negociadas, el adquirente presenta un plan general y el (los) oferente(s) trabajan los detalles con
el comprador, llegando asf a un precio.

158. En los acuerdos marco, el comprador pide a un niimero considerable de empresas, por ejemplo, 20, que presenten
detalles de su capacidad en términos de factores cualitativos como experiencia, calificaciones de seguridad, etc., para luego
elegir un nimero menor, como, por ejemplo, de cinco oferentes para formar parte de un marco. Los trabajos posteriores
se asignan principalmente de acuerdo con las capacidades o pueden ser objeto de --mini licitaciones, en las que cada uno
de los oferentes cotiza un precio para el trabajo.
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159. Un Certificado de Determinacién Independiente de Ofertas requiere que los licitadores revelen todos los datos ma-
teriales acerca de cualquier tipo de comunicacién que hayan tenido con los competidores en relacién con la invitacién a
presentar ofertas. A fin de desalentar las ofertas fraudulentas, no genuinas o que impliquen colusién y con ello eliminar
la ineficiencia y el costo adicional para las adquisiciones, los funcionarios encargados de las compras gubernamentales
podrian requerir una declaracién de cada oferente en torno a que la licitacién se presenté como genuina, sin colusién con
otras empresas y con la intencién de aceptar el contrato en caso de ser adjudicado. Debe prestarse atencidn a solicitar la
firma de una persona con autoridad en términos de representacién de la empresa, sumando penalizaciones adicionales en
caso de realizar afirmaciones fraudulentas o imprecisas.

160. Los incrementos de costos durante la fase de ejecucién de un contrato deben seguirse de cerca, pues pueden ser un
frente para actos de corrupcién y cohecho.

161. Las compafias que ya trabajan con el 4rea de adquisiciones en cuestién son aquellas que suministran bienes o prestan
servicios a la administracién publica y cuyo contrato estd a punto de vencer.

162. Véase la seccién --Caracteristicas industriales, de producto y de servicios que contribuyen a apoyar la colusiénX en
el cuerpo del documento.

163. Estas politicas generalmente contemplan el otorgamiento de inmunidad en casos de procesos legales antimonopolio
a la primera de las partes que lo solicite al amparo de la politica que admite su participacién en actividades especificas de
cartel, incluyendo esquemas de manipulacién de licitaciones y acepta colaborar en la investigacion con la autoridad de

competencia
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