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Dado el proceso de apertura comercial y
globalizacién de las economias y ante la entrada en
vigencia del Tratado de Libre Comercio con
los Estados Unidos y Centroamérica (DR-
CAFTA), el Estado dominicano debia contar con
un instrumento juridico moderno, acorde con esta
realidad econdmica, que respaldase debidamente
sus relaciones comerciales internacionales y los
intereses de los sectores productivos de la RepUblica
Dominicana, en un ambiente de libre y leal
competencia.

En tal sentido, fue promulgada la Ley General de
Defensa de la Competencia, nim. 42-08 (en lo
adelante, la “Ley NUom. 42-08"), que tiene por
objeto, con carécter de orden puiblico, promover
y defender la competencia efectiva para incre-
mentar la eficiencia econdmica en los mercados
de bienes y servicios, a fin de generar beneficio y
valor en favor de los consumidores y usuarios de
estos bienes y servicios en el territorio nacional .

Esta ley cre6 la Comisién Nacional de Defensa de
la Competencia (PRO-COMPETENCIA), como un
organismo auténomo y descentralizado del Estado,
cuyo objetivo es promover y garantizar la existen-
cia de la competencia efectiva para incrementar la
eficiencia econdmica en los mercados de produc-
tos y servicios, mediante la ejecucién y aplicacion
de las politicas y legislacién de competencia y el
ejercicio de sus facultades investigativas, de informe

! Articulo 1, Ley General de Defensa de la Competencia,
nom. 42-08



(en materia de promocién y abogacia), reglamenta-
rias, dirimentes, resolutivas y sancionadoras?.

Las actividades que desarrolla PRO-cOMPETENCIA
en materia de promocién y abogacia de la
competencia tienen como objetivo fomentar
un entorno competitivo en el desarrollo de las
actividades econdémicas que influird de manera
positiva en los consumidores y usuarios de
bienes y servicios. Estas actividades enmarcan,
bdsicamente:

i) La evaluacién del marco regulatorio vigente,
respecto de medidas y disposiciones de nor-
mas o actuaciones de las administraciones
pUblicas, que podrian ser restrictivas de la
competencia, asi como presentar propuestas
para la adopcién de normas, politicas y dis-
posiciones que promuevan la competencia®, y

ii) La realizacién de estudios, trabajos y otras ac-
tividades de investigacién y divulgacién, con
el fin de inducir una cultura de la competencia
entre los agentes econémicos del pais*.

En este sentido, la presente Guia para la Pre-
vencion y Deteccion de la Colusion en la
Contratacion Poblica ha sido elaborada por
PRO-COMPETENCIA, como instrumento de
promocién de la competencia en la actuacién
de los entes de la administracidén piblica en los
procesos de compras y contrataciones de bienes,
obras, servicios y concesiones del Estado; asi
como para facilitar algunas herramientas para la

2 |bidem, Articulo 17
3 Ob Cit, Ley nim. 42-08, Articulo 34, literal b).
4 |bidem, Articulo 33, literal d).

deteccién de indicios de conductas contrarias a
la normativa de defensa de la competencia, reali-
zadas por agentes econdémicos que participan en
procesos de compras pUblicas, en perjuicio de las
entidades contratantes y del interés general.

En consecuencia, la misma estd dirigida a todos
los entes, organismos y entidades del sector pibli-
co que, para el cumplimiento de sus finalidades,
intervienen en el mercado como demandantes de
bienes y servicios a través de los procedimientos
de contratacién puiblica, y, en particular, a aque-
llos que estdn sujetos a la Ley nim. 340-06 sobre
Compras y Contrataciones de Bienes, Servicios,
Obras y Concesiones, modificada por la Ley ndm.
449-06 (en adelante la “Ley nom. 340-06"),
en virtud de su Articulo 2 que define su dmbito de
aplicacién.



INTRODUCCION.

La contratacién publica es “la obtencién, median-
te contrato, por cualquier método de obras, bie-
nes, servicios u oforgamiento de concesiones, por
parte de las entidades del sector publico domini-
cano”®. Segun datos de la Organizacién para la
Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (OCDE),
la contratacién puiblica representa aproximada-
mente el 13% del Producto Interno Bruto (PIB) de
los paises miembros de la OCDE, y el 20% del
gasto gubernamental®.

En Republica Dominicana, el marco juridico gene-
ral de la contratacién puiblica lo integran la Ley
nim. 340-06 sobre Compras y Contrataciones
de Bienes, Servicios, Obras y Concesiones del
Estado, sus modificaciones y su Reglamento de
Aplicacién, aprobado mediante el Decreto nim.
543-12 de fecha 6 de septiembre de 2012. Dicha
normativa establece los principios y normas gene-
rales que rigen la contratacién piblica relaciona-
da con los bienes, obras, servicios y concesiones
del Estado, asi como las modalidades de compras
y contrataciones a ser utilizadas por los érganos
pUblicos: licitacién pdblica, licitacién restringida,
sorteo de obras, comparacién de precios, subasta
inversa y compras menores.

5 Ley nim. 340-06, Articulo 4.

¢ “Fighting bid rigging in public procurement: report on imple-
menting the OECD recommendation”. OECD, 2016, pdg.
6. Disponible en: hitp://www.oecd.org/daf/competition/
Fighting-bid-rigging-in-public-procurement-2016-implemen-
tation-report.pdf

El referido marco normativo es aplicable a los 4r-
ganos del Gobierno Central”, a las instituciones
descentralizadas y auténomas financieras y no
financieras, a las instituciones piblicas de la Segu-
ridad Social, a las alcaldias/ayuntamientos de los
municipios y del Distrito Nacional, a las empresas
publicas no financieras y financieras, y a cualquier
entidad que contrate la adquisicién de bienes, ser-
vicios, obras y concesiones con fondos piblicos®.

Asi, el Sistema de Contrataciones de Bienes, Ser-
vicios y Concesiones estd integrado por:

d. La Direccién General de Contrataciones
Piblicas (DGCP), como érgano rector, y;

b. Las unidades operativas de contratacio-
nes de las entidades del Gobierno (unida-
des de compras), que tienen a su cargo la
gestiéon de las compras y contrataciones
de cada entidad en particular.

Al igual que en el resto de los paises de la re-
gién, en la Republica Dominicana la contratacién
pUblica posee una gran importancia econémica.
Segun datos publicados por el érgano rector de
las contrataciones publicas, en el afio 2016 las
instituciones  pUblicas dominicanas  publicaron
64,917 procesos de seleccién de oferentes, rea-
lizando adjudicaciones por un monto superior a

7 De conformidad con el Parrafo | del Articulo 2 de la Ley
nim. 340-06, se entenderd por Gobierno Central, la parte
del sector publico que tiene por objeto la conduccién poli-
tico-administrativa, legislativa, judicial, electoral y fiscaliza-
dora de la Republica, conformada por el Poder Ejecutivo,
Poder Legislativo, Poder Judicial, la Junta Central Electoral y
la Camara de Cuentas.

8 Ob cit, Ley nim. 340-06, Articulo 2.



los 63 mil millones de pesos dominicanos, que
derivaron en la suscripciéon de mds de 75,335
contratos pdblicos®.

De conformidad con la Ley nim. 340-06, las
compras y contrataciones publicas se rigen, por
los principios de eficiencia, igualdad y libre com-
petencia, transparencia y publicidad, economia
y flexibilidad, equidad, responsabilidad, morali-
dad, buena fe, reciprocidad, participacién y ro-
zonabilidad°.

Dichos principios procuran que la seleccién del
adjudicatario del proceso de seleccién sea resul-
tado de un andlisis objetivo de las ofertas, des-
provisto de consideraciones subjetivas por parte
de los funcionarios encargados de dicho proceso,
y libre de la posible manipulacién de los propios
oferentes; esto, con el propésito de que la oferta
escogida sea la mds favorable, en cuanto a la
satisfaccién del interés general y el cumplimiento
de los fines y cometidos de la administracién',
asi como al uso eficiente de los recursos publicos.

A estos fines, en el marco de la contratacién pu-
blica, “la competencia promueve la eficiencia,
ayudando a garantizar que los bienes y servicios
ofrecidos a las entidades puiblicas se ajusten al
méximo a sus preferencias, generando ventajas
como precios mds bajos, mejor calidad, un in-
cremento en la innovacién, mayor productividad
y, en lineas generales, “buena relacién calidad/

? Memoria Institucional 2016, Direccién General de Contrata-
ciones Piblicas (DGCP), pég. 7. Disponible en: http://www.
dgcp.gob.do/new_dgcp/documentos/planificacion_y_
desarrollo/memorias%20institucionales/Memoria%20
Anual%20DGCP%202016.pdf

19 0Ob cit, Ley nim. 340-06, Articulo 3.

" Ibidem, Articulo 3, numeral 1

precio” para el beneficio de los consumidores
finales, los usuarios de servicios publicos y los
contribuyentes” 12,

En este sentido, un proceso de seleccién podria
desviarse de los principios de eficiencia y libre
competencia que lo rigen no solo por las conduc-
tas de agentes econémicos privados, sino como
consecuencia de debilidades estructurales del sis-
tema de compras y contrataciones publicas, en
aquellos casos en que los funcionarios encarga-
dos de la seleccién incurran en algunos de estos
supuestos: i) que respondan a criterios subjetivos
para escoger al contratista; ii) que desconozcan
los principios que rigen los procesos de contrata-
ciones publicas a que hemos hecho referencio;
iif) que tengan resistencia a introducir medidas
que propicien la competencia que afecten los infe-
reses de proveedores habituales; iv) que definan
las especificaciones técnicas y econémicas de la
licitacién en connivencia con proveedores habi-
tuales; v) que definan en el pliego de la licitacién
o convocatoria a presentacién de ofertas en otras
modalidades de compras tiempos de entrega,
cantidad de productos y/o una descripcién del
producto o servicio requerido con tanta especifi-
cidad que solo uno o pocos agentes econémicos
pueden participar en el proceso.

Por otra parte, en ocasiones las empresas oferen-
tes utilizan estrategias o prdcticas para manipu-
lar el proceso o renuncian a competir entre si, en
franca violacién de las disposiciones normativas
que gobiernan los procesos de contratacién po-
blica, lo cual necesariamente incidird en el cos-
to final de esos bienes y servicios que pretende

12 “Recomendacién del Consejo de la OCDE para combatir
la colusién en la contratacién poblica”. OCDE, 2012, pdg.
2. Disponible en: https://www.oecd.org/daf/competition/
Recommendation_fighting-bid-rigging-2012-ES.pdf



contratar la Administracién, y en definitiva, en el
interés general 3. La situacién antes descrita es lo
que la doctrina ha denominado como bid rigging
o collusive tendering (colusidn), que se presenta
comdnmente en los procesos contractuales en que
dos o mds empresas que se espera compitan para
obtener la adjudicacién de un contrato deciden
aliarse para no hacerlo™.

El acuerdo puede presentarse de diversas for-
mas, pero siempre estard enfocado en lograr la
adjudicacién concertada o el favorecimiento de
uno de los participantes de la colusién. De igual
forma, los mismos pueden presentarse con el
consentimiento o no de los funcionarios pdblicos
encargados del proceso de contratacién, pero
siempre tendrdn como resultado no solamente
una restriccién a la libre competencia y acarrear
un incremento significativo en los precios de los
bienes y servicios contratados, sino también una
disminucién en la percepcién de transparencia
del proceso por parte de los demés oferentes y la
ciudadania en general°.

13 Palabras de Angel Gurria, Secretario General de la OCDE,
en el marco de la firma del Memordndum de Entendimiento
entre la OCDE, la CFC y el IMSS para la Implementacién
de las Directrices del Comité de Competencia de la OCDE
para combatir la colusién en las licitaciones para las com-
pras publicas, “Las experiencias en los paises de la OCDE
revelan que los carteles pueden aumentar el costo de los
bienes y servicios en 20% o més. Las primeras victimas de
un cdrtel son los clientes del mismo. Cuando esos clientes
son los organismos publicos, los carteles perjudican a los
contribuyentes y por tanto a la economia en su conjunto.”
Disponible en https://www.oecd.org/centrodemexico/me-
dios/cooperacionocde-cfc-imss.htm

14 Cfr OECD, “Guidelines for Fighting bid rigging in public
procurement. Helping governments to obtain best value for
money”, p. 1. Disponible en https://www.oecd.org/compe-
tition/cartels/42851044.pdf

15 Cfr Galvis-Quintero, Deisy, “La colusién como una prdc-
tica restrictiva de la competencia que afecta gravemente
los procesos de seleccién de contratistas”, 132 Universitas,
133-196 (2016). Disponible en http://dx.doi.org/10.11144/
Javeriana. v{132.cprc

En ese orden de ideas, la contratacién pdblica es
el escenario en el cual los efectos de esta practica
concertada resultan mucho mds dafinos por ser
el Estado uno de los mayores consumidores de
bienes y servicios. Si bien la colusién se puede
presentar en cualquier escenario de contratacién,
sus mayores efectos se proyectan en el proceso li-
citatorio, por ser este el procedimiento por el cual
se llevan a cabo las adquisiciones de bienes y
servicios de mayor envergadura; ademds de que
se trata de un procedimiento reglado, que por su
propia estructura puede facilitar la conformacién
de estos acuerdos ™.

Es por ello que la colusidn entre oferentes se en-
cuentra expresamente tipificada como una précti-
ca contraria a la libre competencia, de conformi-
dad con las disposiciones del Articulo 5, literal b)
de la Ley General de Defensa de la Competencia,
que establece que se incluyen dentro de las prac-
ticas concertadas y acuerdos anticompetitivos las
conductas orientadas a “concertar o coordinar las
ofertas o la abstencién en licitaciones, concursos y
subastas publicas”, y por lo tanto son sancionables
en virtud del Articulo 61 del mismo texto legal.

En tal virtud, atendiendo a las disposiciones lega-
les y doctrinales antes referidas, podemos esta-
blecer que existe colusién cuando, en el curso de
un procedimiento de seleccién de oferentes, bajo
cualquier modalidad, éstos se ponen de acuerdo
ya sea para coordinar sus ofertas, mediante el
establecimiento del precio o cualquier otra condi-
cién comercial, o para repartirse el mercado de
bienes o servicios de que se trate.

16 |bidem

11



Los funcionarios a cargo de los procesos de con-
tratacién publica, asi como cualquier oferente que
participe en los miltiples procedimientos desarro-
llados por las unidades de compras de los 6rga-
nos plblicos, pueden detectar prdcticas colusorias
al identificar patrones y sefiales que generalmente
estén presentes cuando existen acuerdos coluso-
rios. De este modo, se pueden aplicar medidas
preventivas que ayuden a reducir el riesgo de
précticas colusorias entre los agentes participan-
tes de los procesos de contratacién piblica y, en
caso de proceder, aplicar las sanciones de lugar.

La finalidad de esta guia es mostrar, conforme al
marco normativo existente, esas caracteristicas
y condiciones que pueden fomentar prdcticas
colusorias, los patrones que cominmente suelen
aplicarse en temas de contratacién piblica, los
indicios que pueden llevar a detectar estas con-
ductas, asi como medidas preventivas adoptables
con el fin de evitar la indeseable prdctica en los
procesos de licitacién poblica.
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PAUTAS PARA LA
PREVENCION Y

DETECCION DE LA
COLUSION EN LA
CONTRATACION
PUBLICA.

Cuando los proveedores de productos en el mer-
cado rivalizan entre si, se ven incentivados a in-
novar, ofrecer mejores precios, mds variedad de
productos y servicios de mejor calidad, como for-
ma de conquistar la demanda de bienes y servi-
cios de los consumidores y/o usuarios.

Segun la Constitucién y las leyes adjetivas, es
obligacién del Estado proveer los bienes y servi-
cios publicos que la poblacién demanda, y para
ello debe acudir al mercado a abastecerse me-
diante procesos trasparentes y procurando el uso
eficiente de los fondos publicos. Siempre que los
procesos de contratacién publica se desarrollen
en observacién de los principios rectores de la
Administracién Piblica y en un marco de libre
competencia en ausencia de précticas colusorias
que eliminen la rivalidad competitiva entre los
oferentes, el Estado puede obtener los beneficios
que se derivan de la competencia, en cuanto a
calidad - precio de los productos y/o servicios.

Sin embargo, cuando los participantes de un
procedimiento de seleccidén de oferentes coluden
entre ellos para distorsionar el resultado del mis-
mo, la seleccién y adjudicacién no resultan de un
proceso competitivo, sino de un acuerdo contrario
a la libre competencia, que a su vez conlleva la
defraudacién del Estado.

Los factores que favorecen la incidencia de préc-
ticas colusorias han sido objeto de estudio por
parte de la teoria econémica, llegando a la de-
finicién de modelos y explicaciones simplificadas
de por qué en ciertas circunstancias la colusién es
més factible que en ofras. El establecimiento de
un cartel generalmente cuenta con tres elementos
bdsicos:

15



Capacidad para incrementar los pre- * Barreras de acceso al mercado. La
cios, por efecto de un bajo grado de imposicién de requisitos excesivos o que
sustitucién de los productos que produce tornan costosa, dificil o lenta la entrada
o comercializa el cartel; de nuevos agentes econémicos en el mer-
cado, conocido como barreras de acce-
so al mercado, provoca que los que se
encuentran presentes en él permanezcan
protegidos de la presién competitiva que
representa la entrada de nuevos partici-
pantes. Esa barrera de proteccién fomen-
ta la manipulacién de los procedimientos
de seleccién de oferentes, porque restrin-
ge innecesariamente la participacién de
otros oferentes.

Bajas penalidades esperadas; v,

Bajos costos para organizar el cartel.”

Una linea coincidente es la que sefiala entre las
condiciones que facilitan la colusién las siguientes
caracteristicas del mercado:

» Estabilidad de las condiciones del
mercado. Un flujo constante y prede-

Mercados muy concentrados. la
concentracién de mercado, entendido
como la cantidad de competidores en un
mercado y sus respectivas posiciones en
el mismo, facilita la colusién, porque: (i)
cuando en el mercado sélo existe un no-
mero reducido de proveedores que ofre-
cen el bien o servicio objeto de contrata-
cién serd mas fécil llegar a un acuerdo
en forno a la manipulacién de los proce-
dimientos de seleccién de oferentes; (i)
los costos de mantener e implementar un
acuerdo colusorio serdn mucho menores;
y, (iii) facilita detectar si el comportamien-
to de alguno de los miembros del acuer-
do colusorio se desvia de lo pactado, lo
que a su vez garantiza que el cartel ope-
re con mayor efectividad.

17 Coloma, Germén: Derecho de Competencia, Ciudad Ar-
gentina. 2009, pdgs. 96-100

cible de demanda por parte del sector
pUblico tiende a incrementar el riesgo de
colusién, mientras que los cambios signifi-
cativos en las condiciones de la demanda
o la oferta rompen el equilibrio necesario
para que los acuerdos colusorios puedan
mantenerse en vigor. No obstante, en al-
gunos rubros, la satisfaccién del interés
general mantiene estables las condicio-
nes del mercado.

Distorsion del rol de las asociacio-
nes empresariales. Las asociaciones
gremiales o industriales pueden promover
la competitividad de un sector econémi-
co, fomentando la aplicacién de estédndo-
res, la innovacién y la competencia. Sin
embargo, cuando se utilizan como foro
de encuentro entre los ejecutivos de las
empresas asociadas para discutir acuer-

17
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dos de manipulacién del mercado, meca-
nismos de implementacién de los mismos
y estrategias de captura de érganos regu-
ladores, sus fines legitimos se desvirtdan
para tornarse ilegales y anticompetitivos,
facilitando la colusién en procedimientos
de seleccién de oferentes.

Regularidad en la frecuencia de
los procesos de licitacién. Los contra-
tos para la adquisicién de bienes o servi-
cios que tienen una frecuencia regular o
recurrente aumentan significativamente el
riesgo de colusién porque facilita la asig-
nacién de contratos entre los miembros de
un acuerdo colusorio (rotacién del gana-
dor). No obstante, en algunos rubros, la
satisfaccién del interés general obliga la
contratacién recurrente de ciertos produc-
tos o servicios, incluso por el flujo presu-
puestario de los érganos pdblicos.

Homogeneidad de productos que
carecen de sustitutos cercanos. En
este caso los participantes de un acuerdo
tienen la ventaja de que saben con an-
ticipacién que el mercado ofrece pocas
alternativas para el abastecimiento de
determinados productos o servicios, lo
que a su vez viabiliza la implementacién
de acuerdos para incrementar los precios
al momento de presentar ofertas.

Integracién de consorcios o alian-
zas estratégicas. Aun cuando estdn
permitidas por la ley y usualmente conlle-

van eficiencias significativas que elevan
el nivel de competitividad de las empre-
sas, este tipo de uniones temporales pue-
den convertirse en un instrumento ideal
para la implementaciéon de acuerdos
colusorios, sobre todo por el intercambio
de informacién que se produce entre sus
integrantes.

Deficiencias del Sistema de Com-
pras y Contrataciones Publicas. La
entrada en vigencia de la Ley 340-06
y su Reglamento de Aplicacién conllevd
a una mejora sustancial del sistema de
compras y contrataciones del Estado en
términos de transparencia; sin embargo,
su implementacién préctica no se ejecuta
en observacién de los principios rectores
de competencia, ni en procura del cum-
plimiento de los obijetivos estratégicos del
gasto publico. De esta manera, la eficien-
cia del sistema de compras y contratacio-
nes se ve afectada por algunos factores,
tales como: i) la descentralizacién de las
transacciones en las unidades de compra
de los diversos entes publicos sujetos a
su aplicacién, que conlleva a una falta
de estandarizacién en los criterios funda-
mentales para el disefio de los pliegos de
las licitaciones, la calificacién de los ofe-
rentes, evaluacién de ofertas y definicién
de las condiciones contractuales; ii) la es-
casez de recursos humanos especializa-
dos para realizar todas las tareas que su
implementacién eficaz implica; iii) la in-
terferencia indebida de superiores jerdr-
quicos de los comités de compras de las
entidades contratantes en la evaluacién
de las ofertas de los participantes en la li-

19
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citacién; iv) la falta de incentivos para el
ahorro, pues el importe del mismo no es
acreditado al presupuesto del ente publi-
co que lo generd; v) la supervisién estd
enfocada en el cumplimiento normativo,
en lugar de los objetivos de eficiencia
en la seleccién de productos o servicios.
Estas deficiencias estructurales podrian
conllevar la generacién de condiciones
idéneas para prdcticas colusorias.

En efecto, los acuerdos colusorios en la contra-
tacién publica afectan negativamente la com-
petencia en los mercados de bienes y servicios,
asi como también la gestién y utilizacién de los
recursos publicos por parte de las instituciones
plblicas contratantes. Concretamente, cuando los
oferentes anulan la competencia entre ellos, se
producen los siguientes efectos negativos:

a. Se genera ineficiencia y desbalan-
ce en el gasto publico, puesto que, al
eliminarse la competencia entre los parti-
cipantes de procedimiento de seleccién
de oferentes, se incrementa el precio de
los bienes y servicios contratados. Esto
provoca que el Estado tenga que pagar
un precio mayor y a cambio recibir pro-
ductos y/o servicios de menor calidad,
dado que los oferentes no tendrdn in-
centivos para proveer bienes y servicios
de calidad superior. Es decir, los fondos
provenientes de las recaudaciones impo-
sitivas del Estado, que podrian destinarse
a la realizacién de obras y prestacién
de servicios que mejoren la calidad de
vida de la poblacién, terminan en manos
de quienes articulan e implementan los
acuerdos colusorios.

b. La falta de competencia desincen-
tiva a los agentes econémicos co-
ludidos a ser mas eficientes e inno-
vadores, lo que impacta negativamente
la productividad y competitividad de los
agentes econdmicos; y en dltima instancia
eleva el costo de hacer negocios en toda
la economia en sentido general.

c. Las irregularidades en los proce-
sos de licitaciéon generadas por la de-
bilidad institucional de la entidad contra-
tante y las prdcticas concertadas de los
proveedores cartelizados, genera un
alto nivel de abstinencia de nue-
vos agentes econémicos con la ca-
pacidad de suplir la demanda de
bienes y servicios del Estado.

d. La colusién en las contrataciones puibli-
cas socava la confianza de la ciu-
dadania en el manejo de fondos
publicos por parte de los érganos
de la Administracion Publica.

Por ello, el Articulo 3 de la Ley nim. 340-06,
establece expresamente que en los procesos de
compras y contrataciones se debe respetar y
salvaguardar la libre participacién y competen-
cia, mediante el cumplimiento de los siguientes
principios:

1) El principio de igualdad y libre competen-
cia, segin el cual “en los procedimientos
de contratacién administrativa se respeta-
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ré la igualdad de participacién de todos
los posibles oferentes” y la no inclusién
de “ninguna regulacién que impida la li-
bre competencia” entre éstos.

2) El principio de eficiencia, segin el cual
“se procurard seleccionar la oferta que
mds convenga a la satisfaccion del inte-
rés general y el cumplimiento de los fines
y cometidos de la administracién”.

3) El principio de participacién, segin el
cual “...el Estado procurard la participo-
cién del mayor nimero posible de per-
sonas fisicas o juridicas que tengan la
competencia requerida...".

En consecuencia, atendiendo a los princi-
pios rectores antes descritos es deber de
los érganos de contratacién favorecer,
en todo caso, la competencia; y en este
sentido, estdn llamados a, por un lado,
prevenir actos de colusién en el marco
de los procedimientos de seleccién, y por
ofro lado detectarlos, en caso de existir.

En efecto, la Ley nim. 340-06 contiene los instru-
mentos y mecanismos necesarios para garantizar
la libre competencia en cada una de las fases de
los procedimientos de seleccién, y en caso de in-
fraccién a las disposiciones contenidas en el mar-
co normativo que rige los procesos de compras y
contrataciones publicas, establece la facultad del
érgano rector de poder realizar investigaciones
sobre procesos particulares, y ordenar la inhabi-

litacién del Registro de Proveedor del Estado del
agente econémico infractor.

A estos fines, la Ley nim. 340-06, en su Articu-
lo 11, establece que “las prdcticas corruptas o
fraudulentas comprendidas en el Cédigo Penal o
dentro de la Convencién Interamericana contra
la Corrupcién, o cualquier acuerdo entre propo-
nentes o con terceros, que establecieren précticas
restrictivas de la libre competencia, serdn causa-
les determinantes del rechazo de la propuesta en
cualquier estado del proceso o de la rescisién del
contrato, si éste ya se hubiere celebrado.”

Del mismo modo, el Articulo 66, Parrafo I, nu-
meral 3 de la Ley nim. 340-06, y el Articulo 29,
numeral 3 del Reglamento de Aplicacién de dicha
Ley, prevén la potestad de la Direccién General
de Contrataciones Piblicas (DGCP) para ordenar
la inhabilitacién permanente del Registro de Pro-
veedores del Estado (RPE) de aquellos proveedo-
res que incurran en actos de colusién debidamen-
te comprobado, en la presentacién de su oferta
en una licitacién poblica.

Adicionalmente, la Ley nim. 340-06, en sus Ar-
ticulos 71 y siguientes, y su Reglamento de Apli-
cacién, en los Articulos 133 al 136, establecen el
procedimiento a seguir para realizar denuncias
de irregularidades en los procesos de contrata-
cién publica; y la potestad de la Direccién Ge-
neral de Contrataciones Piblicas para iniciar un
proceso de investigacién en tales casos, ya sea
de oficio o a peticién de parte interesada.
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No obstante, es la autoridad de defensa de la
competencia, en nuestro caso PRO-COMPETEN-
CIA, el érgano responsable de analizar vy, si co-
rresponde, sancionar esta tipologia de conductas
restrictivas de la competencia.

En resumen, la normativa vigente en materia de
contrataciones pUblicas y de defensa de la com-
petencia, contienen los elementos juridicos nece-
sarios para regular los procesos de compras y
contrataciones gubernamentales desde la pers-
pectiva de la defensa de la libre y leal competen-
cia, en beneficio de la colectividad.
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DETECCION DE LA

COLUSION EN LA
CONTRATACION
PUBLICA.

Las contrataciones publicas siempre han constitui-
do un ambiente propicio para la colusién. En tal
sentido, resulta conveniente conocer las numero-
sas modalidades y prdcticas que los carteles han
desarrollado con el objetivo de vulnerar la libre
competencia en los procedimientos de seleccién
de oferentes, que van desde acordar, con antici-
pacién a los procedimientos, incluyendo los pre-
cios de las ofertas, hasta los esquemas de reparto
y distribucién de los beneficios generados por el
sobreprecio cobrado al Estado.

Las agencias de competencia y autoridades com-
petentes de otras jurisdicciones han implementado
una metodologia para la deteccién de précticas
colusorias mediante la definicién de una serie de
criterios para evaluar y determinar si una préctica
comercial constituye una violacién a la normativa
de competencia. De esta manera, ante indicios de
una prdctica colusoria se aplica una especie de
“lista de comprobacién” de cuatro puntos esen-
ciales que se consideran elementos tipificantes de
estas conductas ilicitas '®:

18 Coloma, Germdn; Obra citada, pdg. 125

Existencia de un acuerdo verbal o escrito
entre participantes de una licitacién po-
blica que tenga por objeto alinear las ac-
tividades de los oferentes involucrados.

Participacién de los mismos oferentes de
manera recurrente.

Existencia de una restriccién perceptible
de la competencia generada por una
prdctica colusiva.

Generacién de un efecto negativo per-

ceptible, real o potencial en el mercado.

Dentro de las principales practicas colu-
sorias en los procedimientos de seleccion
de oferentes estan:

> Acuerdo de Precios. Son convenios expli-
citos o implicitos entre oferentes concertados
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con el propésito de fijar de manera conjunta
los precios de los productos o servicios ob-
jeto de la licitacién pdblica. Estos acuerdos
pueden presentarse en la modalidad de esta-
blecer precios equivalentes en las ofertas eco-
némicas o la determinacién de precios mdxi-
mos o minimos que deben ser respetados por
los miembros del cartel. Se incluyen en esta
categoria de préctica colusoria los acuerdos
de bonificaciones, descuentos, comisiones u
ofros elementos auxiliares para la determina-
cién del precio del producto o servicio.

Posturas encubiertas. Que comprenden
ofertas de resguardo, complementarias, de
cortesia o simbélicas, y ocurren cuando los
oferentes acuerdan presentar ofertas que
contemplan por lo menos uno de los elemen-
tos siguientes: (1) un competidor acepta pre-
sentar una oferta mds alta que la del gana-
dor designado; (2) un competidor presenta
una oferta que se sabe demasiado alta para
ser aceptada; o, (3) un competidor presenta
una oferta con términos especiales, que de
antemano se sabe son inaceptables para la
institucién pUblica contratante, de conformi-
dad con los criterios de seleccién.

Supresion de propuestas. Conlleva el
establecimiento de un acuerdo entre compe-
tidores para que uno o mads de ellos se abs-
tenga de presentar una oferta, o bien refire
una propuesta presentada con anterioridad,
de manera que se adjudique el proceso al ga-
nador designado.

> Rotacion del ganador. En este caso, los

competidores que participan en un procedi-
miento de seleccién de oferentes, acuerdan
tomar turnos para ganar, cominmente me-
diante la utilizacién de posturas encubiertas.
Esta rotacién del ganador asegura la adju-
dicacién de al menos un contrato para cada
uno de los participantes del acuerdo coluso-
rio, por lo que ademds posibilita implemen-
tar la colusién sin necesidad de que haya
una reparticién posterior de las ganancias
entre los miembros del acuerdo.

> Asignacién de mercado. Es un acuerdo

en el que los competidores convienen repar-
tirse el mercado mediante las modalidades
de asignacién de cuotas, de participaciones
fijas en la produccién de los productos, de
dreas geogrdficas, de proveedores o de
clientes. En caso de la asignacién de clien-
tes, los competidores coludidos no hacen
ofertas (o sélo presentan una oferta de res-
guardo) en contratos que ofrezcan un tipo
de cliente potencial asignado a otro compe-
tidor que forma parte del acuerdo. A cambio
de esto, el competidor en cuestién no pre-
sentard ofertas competitivas para un grupo
designado de clientes que, segin el acuerdo,
corresponde a otros miembros del cartel.
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INDICIOS DE
PRACTICAS
COLUSORIAS.

Las estrategias de colusién mds comunes pueden
resultar en patrones que los funcionarios a cargo
de los procedimientos de seleccién de oferentes
pueden detectar y denunciar si se aplican herra-
mientas de monitoreo apropiadas. Los principa-
les patrones y sefiales que sugieren la presencia
de colusién en las compras y contrataciones pU-
blicas y constituyen un indicio de su existencia,
pueden enlistarse, de forma no limitativa, en los
siguientes punfos:

v" Una misma persona presenta varias ofer-
tas utilizando vehiculos societarios dife-
rentes, o distintas personas juridicas.

v' Presentacién de ofertas econdmicas
idénticas.

v Un mismo proveedor resulta siempre
ganador.

v" Algunas empresas solo presentan pro-
puestas en ciertas dreas geogrdficas,
aun estando instaladas o contando con
canales de distribucién en ofras.

Algunos oferentes se retiran sorpresiva-
mente.

Algunas empresas no presentan ofertas
en un proceso en la que normalmente
hubieran participado; sin embargo, con-
tindan presentdndose en procedimientos
similares ante otras instituciones publicas.

Algunos proponentes estdn presentes en
todos los procesos, aun cuando nunca re-
sultan ganadores.

El adjudicatario subcontrata el servicio
de otros participantes.

Propuesta conjunta injustificable. Es decir
que no tenga una justificacién de cardc-
ter econdmico o légico que amerite la
presentacién en conjunto.

Los competidores socializan o se
retnen antes de la adjudicacién del
procedimiento.
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v' Errores ortogrdficos o de cdlculo, correc-
ciones o tachaduras idénticas en varias
propuestas.

v los pagos provienen de una cuenta con-
junta de los oferentes.

v' Papeleria, tipografia o formatos semejan-
tes en la redaccién de distintos oferentes.

v Referencia expresa de una oferta en otra.

v' Membrete y/o datos de contacto (direc-
cién, teléfono, correo electrénico) seme-
jantes entre oferentes.

v Margen de precios irracional entre el go-
nador y ofros oferentes.

v Un mismo agente econémico realiza ofer-
tas muy distintas en procesos similares.

v Se establecen costos similares para em-
presas con distintas condiciones.

v Un nuevo competidor presenta una pro-
puesta muy distinta de las existentes.

En relacién con la deteccién de la colusién resul-
taria adecuado, una vez finalizado cada proce-
dimiento de seleccién, que los érganos de con-
tratacién incorporen la informacién en un registro
que sirva de base de datos, que permita identifi-
car patrones de comportamiento recurrentes en
los procesos de licitacién que puedan constituir

indicios de una posible colusién. De manera gene-
ral, dicho registro deberia contener las siguientes
variables:

Presupuesto de la licitacién

Adjudicatario del contrato
Precio del contrato adjudicado
Breve descripcién del contrato
Duracién

Empresas participantes en la licitacién y
precios ofertados por cada una de ellas

Descripcién de cualquier circunstancia
anémala que haya ocurrido en el marco
del procedimiento, por ejemplo: retirada
de oferta, presentacién de ofertas con
valores sumamente elevados, subcontra-
tacion, etcétera.
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MEDIDAS
PREVENTIVAS.

Para minimizar el riesgo de colusién, resultan
de gran importancia las medidas que el Estado
pueda tomar para evitar la conformacién de
estos acuerdos desde la etapa de planeacién
o de elaboracién de los pliegos de condiciones
del proceso, donde los entes contratantes deben
implementar medidas que garanticen que todos
los competidores puedan acceder al proceso con-
tractual para ofrecer sus bienes y servicios, en un
escenario de igualdad, transparencia y sin barre-
ras injustificadas.

La aplicacién de medidas preventivas disminuye
el riesgo de colusién en los procesos de seleccién,
sin embargo, no eliminan las posibilidades de que
se lleven a cabo conductas colusorias en dichos
procesos.

Para poder minimizar el riesgo de colusién, resul-
ta de gran utilidad disponer de informacién deta-
llada sobre el mercado involucrado en el proceso
de seleccién, ya que en ocasiones los mercados,
o los productos y servicios objeto de un procedi-
miento de contratacién presentan caracteristicas
propias particularmente favorecedoras para la
concertacién de acuerdos entre dos o mds par-
tes para limitar la competencia (colusién), lo que
amerita un mayor cuidado en el disefio de los
pliegos de condiciones del proceso.

Las instituciones pdblicas y, especialmente, las
unidades de compras y los Comités de Compras
y Contrataciones, deben conocer las condiciones
del mercado, las caracteristicas de los productos
y el perfil de los proveedores relacionados con las
dreas y servicios usualmente contratados por ellas.

En adicién a esta, las siguientes recomendacio-
nes pueden reducir el riesgo de colusiones en
licitaciones:

Contar con informacion adecua-

da antes de disenar el proceso de
compra o contratacion.

% Conocer las caracteristicas del mercado
en el cual se realizardn las compras.

< Recabar informacién sobre los posibles
proveedores, que pueda afectar la objeti-
vidad e imparcialidad de los términos de
referencia.

< Obtener informacién acerca de procedi-
mientos anteriores para productos iguales
o similares.

35



36

o,
0‘0

7
*

Diseiiar el proceso de licitacion
para maximizar la participacién

potencial de oferentes que compi-
ten genuinamente.

Evitar, en el marco de la normativa vigente,
restricciones innecesarias que reduzcan el
nomero de oferentes calificados.

Evitar el establecimiento de valores mi-
nimos de referencia, ya que esto podria
conllevar un alto porcentaje de sobrevalo-
racién y promover la préctica concertada
de fijacién de precios.

Evitar el establecimiento de estdndares
técnicos discriminatorios y/o requisitos
que establecen condiciones indebidas e
innecesarias, que sélo pueden ser cumpli-
dos por un proveedor preestablecido ex-
cluyendo por disefio a otros potenciales
oferentes.

Mantener la confidencialidad del proceso
de licitacién hasta la fecha de la publica-
cién de la convocatoria oficial, de mane-
ra que todos los potenciales oferentes ten-
gan el mismo plazo para la preparacién
de sus ofertas y la coordinacién de sus
planes de produccién y/o exportacién.

Publicar la notificacién de convocatoria a
la licitacién en medios asequibles al publi-
co en general.

3
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Definir los requisitos con claridad
y evitar las medidas predecibles.

En cumplimiento de la normativa vigente,
utilizar especificaciones de desempefio
y establecer lo que se requiere evitan-
do ofrecer la descripcién especifica del
producto con referencias a marcas, mo-
delos, dimensiones y capacidades espe-
cificas, que conlleve a la descalificacién
de los competidores por no cumplir con
especificaciones irrelevantes para el des-
empefio del producto requerido.

Disenar el proceso de contratacion

para reducir eficazmente la comu-
nicacién entre oferentes.

Ofrecer de forma completa y oportuna
informacién a los oferentes sobre el pro-
ceso mediante medios de comunicacién
oficiales, desincentivando asi el diglogo
entre ellos.

Implementar el uso de medios de comu-
nicacién virtuales para la divulgacién de
las aclaraciones e informaciones del pro-
ceso de seleccién, para reducir o eliminar
la generacién de espacios de encuentro
entre los oferentes.

Es importante considerar atentamente qué
informacién se revela a los oferentes al
momento de iniciar el procedimiento de
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seleccién de oferentes, en los términos de
la normativa vigente.

Al publicar los resultados de un procedi-
miento, se debe poner atencién orﬁpo de
informacién que se publica y evitar reve-
lar, atendiendo a las disposiciones norma-
tivas vigentes, datos sensibles en términos
de competencia.

Estar atento en lo relacionado con las
ofertas conjuntas.

Elegir y exponer con detalle los

criterios para evaluar y adjudicar
la oferta.

Cuando se evallen ofertas con base en
criterios distintos del precio (como cali-
dad del producto, servicios post-venta,
otros), es necesario describir los criterios
y ponderarlos adecuadamente con antici-
pacién, a fin de evitar cuestionamientos
posteriores a la adjudicacién.

Promover la integracién de peritos o es-
pecialistas en el producto o servicio re-
querido a los procesos de seleccién que
realizan los comités de compras deﬂos
entidades contratantes, para la eficienti-
zacién del proceso de elaboracién de las
especificaciones técnicas y el proceso de
evaluacién de las ofertas presentadas en
la licitacion.

o
*

Realizar evaluaciones posteriores
al proceso de licitacion para de-
terminar la eficacia del mismo e

identificar distorsiones a la norma-
tiva vigente para la aplicacion de
medidas correctivas y preventivas.

Tomando en consideracién la periodici-
dad y homogeneidad que caracteriza a
las compras estatales, realizar revisiones

ajustes a los términos contractuales de
K:ls contrataciones en base a las experien-
cias de procesos cerrados.

Crear y mantener actualizado un registro
de los resultados de los procesos de lici-
tacién y el cumplimiento de los adjudica-
tarios, que sirva de base de datos para
la aplicacién de medidas correctivas y
preventivas.

En caso de deteccién de irregularidades
que comporten los elementos de una
prdctica restrictiva de la competencia y/o
una desviacién de los principios rectores
de la Ley nim. 340-06, iniciar los pro-
cedimientos administrativos pertinentes a
los fines de que se apliquen las medidas
correctivas y régimen de consecuencias
establecidos por el marco legal aplicable.

Crear conciencia entre el personal
de la entidad contratante acerca

de los riesgos de la colusién
en los procesos de compras y
contrataciones.
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Establecer relaciones de cooperacién con
la autoridad de competencia.

Implementar un programa periédico de
capacitacién sobre j;eteccién de manipu-
lacién de ofertas y carteles para el perso-
nal con ayuda del organismo de compe-
tencia.

Acumular y compartir con la autoridad
de competencia, para su base de datos,
informacién acerca de las caracteristicas
de ofertas anteriores (el producto adqui-
rido, la oferta de cada participante y la
identidad del ganador).

REFERENCIAS

Organizacién para la Cooperacién y el De-
sarrollo  Econémico (OCDE). Lineamientos
para Combatir la Colusién entre oferentes en
Licitaciones Piblicas: http://www.oecd.org/

daf/competition/cartels/42761715.pdf

Organizacién para la Cooperacién y el De-
sarrollo Econémico (OCDE). Designing Ten-
ders to Reduce Bid Rigging:

http://www.oecd.org/competition/car-
tels/42594504.pdf

Organizacién para la Cooperacién y el De-
sarrollo Econémico (OCDE). Policy Roundta-
bles Public Procurement:

http://www.oecd.org/competition/carte-
ls/39891049.pdf

Superintendencia de Industria y Comercio
(Colombia). Guia Préctica para Combatir las
Colusiones en Licitaciones:

http://www.sic.gov.co/recursos _user/docu-
mentos/articulos/2010/Guia_Contratacion.

pdf

o Autoridad Catalana de la Competen-
cia (ACCO). Guia para la prevencién y
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deteccién de la colusién en la contrata-

cién publica:
http://www.competencia.euskadi.eus/conte-
nidos/informacion/quias_gidak/es guias/

adjuntos/quia_prev _det colusio contracta-
cio publica esp.pdf

The Competition Authority (Ireland). The De-
tection and Prevention of Collusive Tendering:

https://www.ccpc.ie/business/wp-content/
uploads/sites/3/2017/02/Booklet-The-Detec-

tion-and-Prevention-of-Collusive-Tendering.pdf

SERVICIOS

Recepcion y Tramitaciéon de Denuncias.
Para interponer su denuncia solo debe ingre-
sas a www.procompetencia.gob.do, ir a la
seccién Recepcién y Tramitacién de Denuncias
y seguir los pasos.

Plan de Cumplimiento.

Ingresando al portal, dirigirse a la seccién
Plan de cumplimiento para descargar los linea-
mientos y la matriz de PRO-COMPETENCIA

sobre este servicio.

Buzon de Colaboracion.
Si tiene informacién de alguna prdctica que
este cometiendo y que atente contra la libre
competencia, puede enviarnos los detalles a
info@procompetencia.gob.do

Observatorio de Mercados.

Ponemos a su disposicién un instrumento para
conocer las condiciones de competencia de
los mercados a través de nuestro Observatorio
de Condiciones de Mercados, al que puede
acceder ingresando a www.procompetencia.

gob.do

Area educativa.

Nuestro Portal ofrece material instructivo au-
diovisual sobre las disposiciones de la Ley
nim. 42-08 y todos los servicios de nuestra
institucion.

Descarga nuestra Ley nom. 42-08.
Accediendo a nuestro portal, puede descar-
gar nuestra Lley y toda la normativa dictada
por el Consejo Directivo.
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Esta Guia Bdsica de Libre Competencia
para Asociaciones Empresariales y
Gremiales es un documento puramente
informativo y no tiene cardcter
vinculante para la Comisién Nacional

de Defensa de la Competencia (PRO-
COMPETENCIA); por no constituir una
interpretacién oficial de la Ley General
de Defensa de la Competencia nim.
042-08 y su normativa derivada.
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