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INTRODUCCION >

La inversién publica constituye un elemento destacado en una economia social de mercado.
Es un hecho establecido por la teoria econémica que el mercado no provee eficientemente
determinados bienes, los denominados bienes publicos y preferentes, que resultan esenciales
para el funcionamiento del sistema econdmico. Para su adecuada provisidon se requiere la
intervencion de la Administracién, la creacion de mercados publicos y su instrumentacion
mediante un conjunto de normas y procedimientos, la denominada contratacion publica.

La competencia estd presente como uno de los principios por los que debe regirse la realizacién
de procedimientos de contratacion publica. Se puede decir que es el principio rector de la
Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la Administracion Publica -LACAP-.

La existencia de competencia entre los distintos agentes econémicos ofertantes dentro de estos
procedimientos de contratacion publica, es la Unica forma de poder garantizar una multipli-
cidad de opciones que a su vez le permita a la Administraciéon Publica escoger la oferta mas
adecuada a sus necesidades.
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La Superintendencia de Competencia, como institucién encargada de velar por la existencia
de competencia en los mercados, se ha pronunciado en diversos temas, dirigidos a fomentar
la competencia en los procesos de contrataciéon publica. La finalidad del presente documento
es proveer mayor informacion sobre la naturaleza de las ofertas colusorias, explicar las diferentes
formas técnicas que adoptan y sefalar los efectos nocivos de éstas en la economia y asimismo,
analizar los diferentes pronunciamientos de la Superintendencia de Competencia sobre el tema,
resaltando la necesidad que sean aplicados, y asi evitar posibles restricciones injustificadas
a la competencia.

Existen algunos criterios en los cuales las normas de contratacién publica otorgan cierto grado
de discrecionalidad a los entes gubernamentales (contratantes), durante el proceso de prepara-
cion de las bases de cualquier licitacion o concurso. Es en esta etapa, en la que los pronun-
ciamientos hechos por la Superintendencia de Competencia pueden contribuir a conciliar las
politicas de contratacién con los principios de competencia.

La existencia de competencia efectiva en un proceso de contratacién publica, asegura la
recepciéon de multiplicidad de ofertas y la posibilidad de seleccionar la oferta econédmicamente
mas ventajosa, tomando en consideracién la calidad, que asegure una eficiente utilizacién
de los fondos publicos. Es por ello, que el disefo, desarrollo y ejecucion de procedimientos
de contratacion publica deben ir encaminados a la aplicacion de principios en favor de
la competencia.

"Junta de Andalucia, Espafia (2010), Recomendaciones para Facilitar el Acceso y Promover la Competencia en el Ambito de la
Contratacion Publica de Andaluza.



LAS COMPRAS PUBLICAS
EN EL SALVADOR

1. LAS COMPRAS PUBLICAS EN EL SALVADOR

Las llamadas compras publicas®segun la legislacion salvadorefia, son todas las adquisi-
ciones y contrataciones de obras, bienes y servicios, que deben celebrar las instituciones de la
Administracion Publica para el cumplimiento de sus fines.

Las compras que realiza el Gobierno tienen un efecto positivo en laeconomia, generando

oportunidades para que empresas y productores ofrezcan sus productos y servicios a precios
competitivos que luego se transforman también en beneficios para los demas agentes
econdémicos involucrados en el proceso.
Debido a que los fondos gubernamentales provienen en esencia de los contribuyentes, es
de suma importancia que los procesos de compra se realicen de la forma mas efectiva
y transparente, y que existan las condiciones que garanticen un juego limpio entre las
partes participantes.

Porlotanto, promoverlacompetenciaenlascompraspublicascuandoseaposible,fomenta
la participacion de un mayor numero de proveedores, asegurando con ello la recepcion de
diferentes opciones para la entidad estatal, quien puede elegir aquel bien o servicio que
satisfaga mejor sus necesidades en términos de precios y calidad esperada. Esto da como
resultado un mejor uso de los recursos de los Estado, y en consecuencia, del dinero de
los contribuyentes.

“Existe una pluralidad de términos para hacer referencia a este tipo de erogaciones del Estado, como Compras Publicas, Compras Guber-
namentales, Contrataciones Publicas, Compras del Estado, Adquisiciones Publicas, etc.
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1.1 IMPORTANCIA DE LAS COMPRAS GUBERNAMENTALES

EN LA ACTIVIDAD ECONOMICA NACIONAL'

Segun los datos historicos relativos a las adjudicaciones del Gobierno de El Salvador, se
observa que en los Ultimos 5 anos, la tendencia de las mismas ha sido al alza, como lo muestran
la tabla 1 y gréfico 1. De la informacion obtenida, existe una particularidad reflejada en el
ano 2008, al presentar un valor en adjudicaciones de $797, 558,082.70 siendo el més alto en
el periodo analizado.

TABLA 1
Aio Monto total PIB corriente * Monto total de las Adjudicaciones
de Adjudicaciones como % del PIB

2005 $117,852,862.26 $17,214,400,000.0 0.6846%
2006 $419,393,207.50 $18,749,500,000.0 2.2368%
2007 $534,704,444.77 $20,376,800,000.0 2.6241%
2008 $797,558,082.70 $22,106,900,000.0 3.6077%
2009 $416,277,362.03 $21,100,400,000.0 1.9728%
2010 $562,517,939.79 $22,937,400,000.0 2.4524%

Fuente: Elaboracion propia en base a datos de COMPRASAL y BCR

®Los datos utilizados para este apartado pudieran no ser los totales nacionales ya que incluyen Gnicamente aquellos publicados en el
sitio web COMPRASAL de la Unidad Normativa de Adquisiciones y Contrataciones -UNAC- del Ministerio de Hacienda. Asimismo, la
interpretacion de los mismos es propia de la Superintendencia de Competencia.

“El PIB para el afio 2010 se tomé de una estimacién del Presupuesto de la Nacién de dicho afio.



GRAFICO 1

GRAFICO DE PIB DE EL SALVADOR Y LOS PORCENTAJES

QUE OCUPAN LAS ADJUDICACIONES

Fuente: Elaboracién propia en base a datos de COMPRASAL y BCR
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De acuerdo a la teoria econémica conocida como “Ciclo Econémico Politico’, existe la
posibilidad que, en un afo previo a las elecciones del Presidente de la Republica y Concejos
Municipales, el gasto publico incremente en gran medida para obtener la aceptacién de los
votantes, generando un clima de mayor estabilidad temporal en la creacién de empleos,
impulsando la economia més de lo normal y reflejandose también en el PIB de ese afo, lo
que podria ser una de las razones por las que se observé la variacién en 2008 antes mencionada.

Posteriormente, el gobierno llevé a cabo un plan de austeridad reflejado en su Plan
quinquenal: Por las razones anteriores, y dada la crisis fiscal que hered6 el gobierno nacional,
dentrodel Plan Global AntiCrisis se han ejecutado acciones parafortalecerlasfinanzas del Estado,
entre las que sobresalen: el plan de austeridad del gasto publico no prioritario, la reorientaciéon
de recursos hacia el drea social y la de seguridad, la revisiéon de la Ley de Adquisiciones
y Contrataciones de la Administracién Publica desde un enfoque de género que permita
dinamizar la economia nacional y local, la racionalizacién de los subsidios y la formulacién de
medidas tendientes a incrementar los ingresos tributarios mediante el combate a la evasién y
elusion fiscales y al contrabando que fueron aprobadas por la Asamblea Legislativa en el mes
de diciembre de 2009°.

La Politica de Gastos del ejercicio fiscal
2009, se mantiene enfocada a continuar
con un clima de transparencia y disciplina
fiscal en la gestion financiera, para cuyo fin
se continuardn haciendo esfuerzos por
aplicar las diferentes medidas tendientes a
la optimizacidn y eficiencia en el uso de los
recursos publicos.

Los principales objetivos que se buscan
alcanzar dentro del &mbito del Sector Publico
No Financiero, es reducir el déficit fiscal y
mantener un saldo de la deuda publica con
relacion al PIB en términos aceptables a
nivel internacional y acorde a la capacidad
de pago del pais, entre otras variables ...en
ese sentido se espera aplicar medidas de
politica orientadas al fortalecimiento de la
recaudacién tributaria,impulsando acciones
a fin de combatir la corrupcion, reducir la
evasion, elusion y el contrabando ... Del
mismo modo se impulsard una politica de
austeridad del gasto, donde prevaleceran
criterios de eficiencia para el uso 6ptimo
de los recursos, se hard uso racional en el
financiamiento de los subsidios, contribu-
yendoal logro de los propdsitos que se
establecen como prioridades del Proyecto
de Presupuesto 2010".

Este cambio en la direccién de las fi-
nanzas publicas a partir de 2009 es lo que
propicié que el monto total de las compras
que realiza el Gobierno, presentara una dife-
rencia de $ 381,280,720.67 respecto al afo
2008, siendo el monto del afio 2009 sola-
mente una proporciéon de 1.9728% del PIB.
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Cabe mencionar que este periodo post
elecciones también esta influenciado por la
novedad o incertidumbre de los inversioni-
stas ante un nuevo gobierno, y la falta de
estabilidad macroeconémica es un factor
determinante que mina cualquier decisién
de accion en torno a las politicas efectuadas
en ese periodo.

En 2010, el monto de las compras del
Gobierno de El Salvador fue de $ 562, 517,
939.79, lo que representa un 2.4524% del PIB.
Dicho monto es pequeio en comparacion
con otros flujos en la economia salvadoreia
como son las remesas, que en los ultimos 5
anos han promediado un 17% del PIB. Esto
ilustra la diferencia con las adjudicaciones
en otros paises como en Espafa, donde las
compras publicas representaron un 14.9%
del PIB espanol en 2008

En cuanto al monto total de las compras
de libre gestion registradas en www.com-
prasal.gob.sv el afo 2010, fue de $20, 449,
660.74, lo que representd 0.0892% del PIB
nominal. Estas incluyeron las ejecutadas
por el gobierno central, empresas publicas,
municipalidades, hospitales y las entidades
auténomas. El monto registrado antedicho,
fue relativamente pequeno.

SPlan Quinquenal de Desarrollo 2010-2014, emitido por la Secretaria Técnica de la Presidencia, afio 2010.

5Presupuesto de la Nacién 2009, emitido de acuerdo al articulo 167 de la Constitucion de la Republica, aprobado en el afio 2009.
’Presupuesto de la Nacién 2010, emitido de acuerdo al articulo 167 de la Constitucion de la Republica, aprobado en el aio 2010.
8Guia sobre contratacion publica y competencia, comision Nacional de Competencia Espafia (CNC).




1.2 FORMAS DE CONTRATACION

La normativa aplicable para la realizacion de las compras publicas en El Salvador, se
encuentra vigente a partir del ano 2000, en la LACAP. Dicha Ley ha sido sujeto de diversas
reformas, siendo las mas recientes las aprobadas en mayo de 2011°.

Los entes gubernamentales, para realizar una adquisicién o una contratacién, sea de
una obra, bien o servicio, deben de cumplir con todas las formas, requisitos y procedimientos
establecidos en la LACAP, respetando los principios y valores establecidos en el articulo 1
de a misma, entre los que se encuentran la no discriminacion, libre competencia, igualdad,
transparencia, etc.

De acuerdo a lo establecido en la LACAP, existen diversas formas de contratacion, cuya
aplicacién depende del monto de la obra, bien o servicio a contratar, o de las necesidades
particulares que motivan a la administracién publica a su adquisicion.

Las formas de contratacion establecidas por la LACAP en su articulo 39, son:
»  Licitacion o concurso publico;

«  Libre Gestién;y

«  Contratacion Directa.

Previo a la reforma de mayo de 2011, existian otra forma més de contratacion: la licitacion o
concurso por invitacion en la que se elaboraba previamente una lista corta de oferentes (4 como
minimo) a los que se invitaba publicamente a ofertar.

1.2.1 LICITACION PUBLICA O CONCURSO PUBLICO

De acuerdo a lo establecido en los articulos 59 y 60 de la LACAP, la Licitacion Publica es el
procedimiento por cuyo medio se promueve competencia, invitando publicamente a todas las
personas naturales o juridicas interesadas en proporcionar obras, bienes y servicios que no fueren
los de consultoria; y Concurso Publico es el procedimiento en el que se promueve competencia,

9 Reformas realizadas mediante el Decreto Legislativo N.° 725 de fecha 18 de mayo de 2011, publicadas en el Diario Oficial N.° 102,
Tomo N.° 391 de fecha 2 de junio de 2011
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invitando publicamente a todas las personas naturales o juridicas interesadas en la prestacion de
servicios de consultoria.

En ambos casos, se invita publicamente a cualquier interesado para que, sujetdandose a los

requisitos previamente establecidos, presenten sus ofertas. El fin, es que la administracién publica
pueda escoger, en base a las evaluaciones pertinentes, la oferta que mejor conviene a los intereses
nacionales.
La licitaciéon o concurso publico es realizado para las municipalidades cuando el monto del po-
tencial contrato es superior a 160 salarios minimos mensuales para el sector comercio (mas de
$35,856.00) '’ y para el resto de instituciones de la administracion publica por un monto superior
al equivalente a 240 salarios minimos mensuales para el sector comercio (mas de $53,784.00) .

El proceso de Licitacion Publica (obras, bienes y servicios) o Concurso Publico (servicios de
consultoria), es la forma de contratacién en la que se limita el poder discrecional de los funcio-
narios publicos al mismo tiempo que se potencia de mejor manera la competencia, por ser el
mas respetuoso con los principios de igualdad y no discriminacién de los ofertantes. En este pro-
cedimiento cualquier persona ya sea natural o juridica puede acercarse y proponer su respectiva
oferta, para que esta pueda ser evaluada por la institucién».

1.2.2 LIBRE GESTION

Segun lo establecido en el articulo 68 de la LACAP, la libre gestion es el procedimiento
simplificado por el que las instituciones seleccionan al contratista que les proveerd obras, bienes,
servicios o consultorias.

Para que sea ésta la forma de contratacion a utilizar, el monto de la misma debe ser en
el caso de las municipalidades, igual o menor a 160 salarios minimos mensuales para el sector
comercio ($35,856.00); y para el resto de la administracién publica igual o menor a 240 salarios

10 Célculo basado en el salario minimo vigente, de acuerdo al Decreto Ejecutivo No. 56, del 6 de mayo de 2011, publicado en el D.O. N°
85, Tomo N° 391, del 6 de mayo de 2011, donde se establecié como salario minimo para el sector comercio en $224.10 mensual.

" [dem

12 Articulos 59y 60 de la Ley de Adquisiciones y contrataciones de la Administracion Publica




minimos mensuales para el sector comercio
($53,784.00).

En esta forma de contratacion, la
LACAP manda a dejar constancia de haberse
generado competencia, lo cual sehard
solicitando al menos 3 cotizaciones de la
obra, bien o servicio a adquirir. Este requisito
no serd necesario cuando el monto de la
misma no exceda de 20 salarios minimos
mensuales para el sector comercio ($4,482.00).
Todo lo anterior aplica tanto para las
municipalidades como para el resto de la
administracién publica.

Tampoco es necesario el requisito de
las 3 cotizaciones, en el caso que se trate
de un unico oferente o cuando el bien o
servicio requerido sea de marcas especifi-
cas, siempre y cuando se emita una resolu-
cion justificada y debidamente razonada,
que haga constar dicha particularidad.

Cuando el valor del bien o servicio
adquirir sea igual o inferior al 10%" del
monto establecido para esta forma de
contratacién, es decir los 160 salarios min-
imos mensuales para el sector comercio
para municipalidades y 240 para el resto
de la administracion, y dicho bien o servi-
cio se requiera de manera eventual y con
caracter inmediato, pueden ser adquiri-
dos directamente y a contra pago en es-
tablecimientos comerciales. Esta modali-
dad de libre gestién puede ser utilizada

Unicamente de manera trimestral.

1.2.3 CONTRATACION DIRECTA

Es la forma por la que una institucion
contrata directamente con una o mas per-
sonas naturales o juridicas, manteniendo los
criterios de competencia cuando aplique®,
tomando en cuenta las condiciones y especifi-
caciones técnicas previamente definidas. La
decision de contratar en forma directa debe
constar en resolucién razonada del titular u
organo de mayor jerarquia de la instituciéon y
debe ser publicada en el Sistema Electrénico
de Compras Publicas, haciendo mencién de la
causal que la sustenta.

Son 11 las causales previamente esta-
blecidas por la LACAP en la que procede la
contratacién directa”, entre las cuales estd
haberse declarado desierta por segunda vez
la Licitacién o Concurso; haberse declarado
un Estado de Emergencia, Calamidad,
Desastre, Guerra o Grave Perturbacion del
orden; en caso de ser servicios profesionales
especializados que requieran confianza y
confidencialidad; los medicamentos para el
abastecimiento del sistema de salud publica;
por acuerdo de calificativo de urgencia, etc.

En estos casos no existe limite en los
montos por lo extraordinario de las causas
que motivan su utilizacién®.

13 $3,585.60 para municipalidades y $5,378.40 para el gobierno central, auténomas, hospitales y empresas publicas de acuerdo al

salario minimo vigente ya citado anteriormente.

14 Salvo los casos que no fuere posible debido a la causal que motiva la contratacion. Articulo 71 reformado de la LACAP.

'S Articulo 72 de la LACAP

16 Articulo 73 reformado de la LACAP, establece lo relativo a la declaracién de urgencia.

7 Articulo 40 literal c reformado, LACAP
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1.3 SANCIONES POR LA REALIZACION DE PRACTICAS

ANTICOMPETITIVAS EN LOS PROCESOS
DE LICITACION

La LACAP y su actual Reglamento contemplan diferentes sanciones a ser aplicadas a los
oferentes o adjudicatarios. Entre ellas se citan: las multas por mora (articulo 85 LACAP), las
penalizaciones por incumplimiento de aspectos técnicos (articulo 20 literal j del RELACAP),
las inhabilitaciones contenidas en el articulo 158 LACAP y la ejecucién de las garantias por
incumplimientos (articulos 36 LACAP y 35 RELACAP).

En el ambito de la contratacion del Estado, las practicas restrictivas de la competencia suponen
la actuacién de los ofertantes mediante acuerdos entre estos, con el fin de restringir, impedir
o falsear la competencia que debe regir los procesos de seleccion.

Estas practicas se dan cuando un grupo de ofertantes concierta entre si las condiciones en
las que se presentaran al proceso de seleccion que debera pagar la Administracion, con el fin de
fijar los precios, cantidades o repartirse mercado. Asi sucede, por ejemplo, cuando los ofertantes
acuerdan el monto de la oferta econdémica a presentar. Ello evidentemente perjudica los intereses
de la Administracidn, pues debera pagar un precio mayor al del mercado.

La Ley de Competencia, en adelante LC, contempla este tipo de practicas dentro de los
acuerdos entre competidores, como un tipo especial del mismo:

TITULO 1Nl
DE LAS PRACTICAS ANTICOMPETITIVAS
CAPITULO |
DE LOS ACUERDOS ENTRE COMPETIDORES

Art. 25- Se prohiben las practicas anticompetitivas realizadas entre competidores
las cuales, entre otras, adopten las siguientes modalidades:

(...)

¢) Fijacién o limitacion de precios en subastas o en cualquier otra forma de licitacién
publica o privada, nacional o internacional, a excepcién de la oferta presentada conjuntamente
por agentes econémicos que claramente sea identificada como tal en el documento presentado
por los oferentes;(...)




Esta practica, una vez comprobada por
la Superintendencia de Competencia, puede
ser sancionada de acuerdo a lo establecido
en el articulo 38 de la LC, pudiendo
aplicarsele la agravante ahi establecida
al momento de calcular la multa de los
agentes econémicos™.

Con las reformas aprobadas en mayo de
2011 a la LACAP en el nuevo texto del
articulo 26, se incluyé el inciso 5° que
refuerza lo ya establecido por la Ley de
Competencia respecto a los acuerdos entre
competidores en materia de compras
publicas. Este nuevo inciso del articulo 26
LACAP dice: Los ofertantes, adjudicatarios
o contratistas tienen prohibido celebrar
acuerdos entreellos o con terceros, con el objeto
de establecer prdcticas que restrinjan de
cualquier forma el libre comercio. El funcionar-
io o cualquier persona que tenga conocimiento
de dichas prdcticas, deberdn notificarlo a la
Superintendencia de Competencia para los
efectos correspondientes (...).

1.3.1 INHABILITACION DERIVADA DE UNA
OFERTA COLUSORIA

De las sanciones contempladas en la
LACAP, para este tipo de conductas aplica la
inhabilidad, especificamente la contemplada
en el literal b) del romano | del articulo 158

que es la inhabilitacion por UN ANO para
participar en procedimientos de contrataciéon
administrativa por b) Haber sido sancionado
de conformidad al Art. 25 letra c) de la Ley
de Competencia.

La inhabilitacion, como sancién, con-
siste en la prohibicion que se le impone a
un particular, persona fisica o juridica, para
participar en procesos de contratacion
administrativa promovidos por el sector
publico. La inhabilitacién puede durar de 1 a
5 afios, segun sea la causal que lo motive, de
acuerdo a lo establecido en el articulo 158
de la LACAP, ya que con las reformas, estas
causales conllevan ya el periodo de inhabili-
tacion que les corresponde. La resolucion
de la Administracién mediante la cual se in-
habilita a un determinado agente econémico
debe estar debidamente motivada®.

Dentro de las causales sefaladas se en-
cuentran el realizar una practica anticompeti-
tiva (acuerdo de precios entre ofertantes
en cualquier tipo de proceso de licit-
acion)® que haya sido sancionada por la SC.
Supone entonces que debe existir de forma
previa un pronunciamiento por parte de la SC
en la que se haya determinado que el agente
econémico en cuestion, participd en un
acuerdo de precios dentro de un proceso
de contratacién. Esto implica que mientras
no se haya impuesto la sancién por la
realizacién de la practica anticompetitiva,

'8 Art. 38.- Las infracciones a la presente Ley seran sancionadas con multa, cuyo monto se determinara de conformidad a los criterios
establecidos en el articulo anterior y que tendra un maximo de cinco mil salarios minimos mensuales urbanos en la industria.No
obstante lo anterior, cuando la practica incurrida revista particular gravedad, la Superintendencia podra imponer, en lugar de la multa
prevista en el inciso anterior, una multa hasta por el seis por ciento de las ventas anuales obtenidas por el infractor o hasta por el

seis por ciento del valor de sus activos durante el ejercicio fiscal anterior o una multa equivalente a un minimo de dos veces y
hasta un méaximo de diez veces la ganancia estimada derivada de las practicas anticompetitivas, cualquiera que resulte mas alta.(...)",

Ley de Competencia.
' Articulo 158 inciso final de la LACAP.

no hay obstaculo para la Administracion en
seguir contratando con el agente econémico
ni para que éste oferte. Una vez la SC resuelve
que ese ofertante realizé la mencionada
practica anticompetitiva, debe dar informe a
la institucién en la que se cometio la practica
para que ésta emita la resolucion de
inhabilitacion y a su vez informe a la Unidad
Normativa de Adquisiciones y Contrataciones
de la Administracion Publica, en adelante
UNAC.

Asi mismo, esta inhabilitacion de un afio
produce la imposibilidad de ofertar a la que
estan sometidos los impedidos numerados
en el articulo 26 LACAP, especificamente
literal d) las personas naturales o juridicas que
en relaciéon con procesos de adquisicion o
contratacién, hayan sido sancionadas ad-
ministrativa o judicialmente, o inhabilitados
por cualquier institucion de la administracién
publica, por el plazo que dure lainhabilitacion.

La competencia propicia que los
postores mejoren sus ofertas a fin de obtener
la preferencia de la Administracion. Por el
contrario, las practicas restrictivas de la libre
competencia entorpecen la correcta for-
macién del precio, en perjuicio del interés
de la Administracion?, de ahi que sean
sancionadas por la LACAP, en su articulo
158 romano |, literal “b”, con inhabilitacion
por un ano para participar en posteriores
procedimientos de contratacion.

20 Articulo 25 literal “c” de la Ley de Competencia.
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La sancion de inhabilitacion para par-
ticipar en procedimientos de Contratacion
Administrativa, surte efectos frente a todas
las Instituciones de la Administracién Publica,
precisamente por la gravedad que reviste la
practica, al ser considerada de las mas graves
que puede cometer un ofertante o contratista
en los procesos de adquisiciones y contrata-
ciones con la Administracion Publica, faltas
que rifien con la moral y la ética, que implican
engano, mala fe, fraude, etc.”

21 Consejo Superior de Contratacion y Adquisiciones del Estado, Perti (2005), Manual de Contratacion Publica de Ejecucion de Obras.
22UNAC, Ministerio de Hacienda (2010), “Preguntas y respuestas frecuentes, LACAP’,
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PREVINIENDO OFERTAS
COLUSORIAS EN LA
COMPRAS PUBLICAS

2.1 CONDICIONES DE MERCADO QUE 2.2 TECNICAS UTILIZADAS

FAVORECEN LA COLUSION

Los acuerdos colusorios pueden ocurrir en cualquier mercado o industria; sin embargo, A continuacion, se describen las principales técnicas empleadas por los agentes econdmi-
existe una serie de caracteristicas o condiciones que a veces estan presentes en los mercados cos para presentar ofertas colusorias en licitaciones. Estas presentan las formas méas comunes;
que favorecen su formacién. Entre estas condiciones pueden mencionarse, sin el afan de ser sin embargo, puede existir una amplia gama de las mismas®.

exhaustivos, las siguientes:

« Supresion de Propuestas
Estructura de mercado concentrada, en la cual solamente hay un nimero reducido En esta modalidad, los agentes establecen un acuerdo para presentar menos ofertas con
de agentes econémicos; la finalidad que el ganador designado por el acuerdo sea adjudicado con la licitacién.

Alta transparencia en el mercado, que facilita el conocimiento sobre qué estan haciendo

los competidores; - Propuestas complementarias o ficticias

También denominadas ofertas sombra o de cortesia, son posturas que no tienen ninguna
posibilidad de resultar vencedoras, pero que dan la apariencia de ser legitimas y sirven
para fingir que se estd generando un proceso competitivo.

Altas barreras a la entrada, que hacen dificil para pequeiios y nuevos agentes econémicos
entrar a participar en las licitaciones;

Limitada competencia residual, donde existen pocos ofertantes alternativos, productos

idénticos o simples; + Rotacion del ganador

En esta forma de oferta colusoria, todos los miembros del acuerdo presentan una
propuesta a cada licitacidn; sin embargo, estos miembros han pactado un patréon
establecido mediante el cual los participantes van tomando turnos para ganar.

Condiciones estables de oferta y demanda, las cuales representan oportunidades para
una repetida interaccién entre los participantes en las licitaciones;

Agentes econdmicos con similares caracteristicas; y

Existencia de una asociacion comercial activa.

24 Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE), (2008), “Fighting Cartels in Public Procurement”. OECD
23 NOTA: Todos los ejemplos en este capitulo son de carcter ilustrativo. Policy Brief.



+ Subcontratacion

Esta es una practica bastante comln en las ofertas colusorias, que consiste en
compensar alos competidores miembros del acuerdo que no fueron adjudicados a través
la subcontratacion parcial para la provisiéon del bien o servicio licitado.

2.3 FORMAS DE OFERTAS COLUSORIAS

En el idioma inglés, a las licitaciones colusorias se les denomina “bid rigging” En
sentido literal, “bid” significa “postura u oferta’, y “to rig” es “manipular fraudulentamente”. Asi,
se puede entender que en este tipo de practicas colusorias, los competidores manipulan
fraudulentamente las ofertas que presentan al sector publico.

El acuerdo que permite la manipulacién fraudulenta de las ofertas puede recaer sobre uno o
mas de los siguientes aspectos :

« Fijacion de precios:

En esta modalidad los miembros del acuerdo han determinado previamente a cual de los
ofertantes se le asignara la licitacién y a qué precio; el resto de los miembros presenta
ofertas destinadas a ser eliminadas del proceso.

Ejemplo de oferta colusoria con fijacién de precios.

En 2007, "Agua Saludable, S.A. de C.V.; “Pura Agua, S.A. de C.V.} y “Agua Manantial, S.A. de C.V.;
participaron en una licitacion para la provisién de agua purificada para instituciones del
Gobierno Central. Para ello, los agentes econémicos antes mencionados realizaron una
reunién en la que acordaron los términos en los cuales las ofertas serian elaboradas, llegando
al pacto que “Agua Saludable, S.A. de C.V.; ofertaria a un monto total de $52,000.00, por la
provision de agua anual, mientras que “Pura Agua, S.A. de C.V.] ofertaria a un monto total
de $75,000.00, por el mismo servicio, y “Agua Manantial, S.A. de C.V.;] ofertaria a $75,000.50,
entre otras condiciones de la oferta.

25 OCDE (2007).
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El dia de la presentacion y apertura de las ofertas, “Pura Agua, S.A. de CV.] y “Agua Manantial,
S.A. de C.V.] como parte del acuerdo establecido, no presentaron la garantia de mantenimiento
de oferta, quedando excluidas de pleno derecho del procedimiento de licitacién. Por lo anterior
la institucion gubernamental no tuvo mds opcion que evaluar unicamente la propuesta de
"Agua Saludable, S.A. de C.V.] resultando la adjudicataria, al cumplir todos los requerimientos
establecidos en las bases de licitacion.

» Reparto de mercado:

Se materializa como la distribucién de clientes o de mercados geograficos entre los
miembros del acuerdo. Para hacerlo efectivo, los participantes acuerdan presentar
propuestas no elegibles (perdedoras) en aquellos territorios o clientes que pertenecen a
otro miembro del acuerdo, o bien no presentan propuesta alguna.

Ejemplo de oferta colusoria con reparto de mercado.

En 2008, la Red Nacional del Seguro efectud tres licitaciones para la provision del servicio de
transporte de desechos, desde los hospitales de todo el pais hacia el lugar de tratamiento y
disposicion final de los desechos, ubicado en la zona metropolitana del pais.

El proceso de adquisicion del servicio se dividi6 en tres licitaciones: una para prestar el servicio
en la zona occidental, otra para la zona oriental y otra para la zona central.

Los dos unicos agentes econdmicos existentes en el mercado de transporte de desechos
hospitalarios bioinfecciosos, “Transportes Higiénicos, S.A. de CV.; y “Desechos sobre Ruedas,
S.A. de C\V.] luego de adquirir las bases de licitacion, efectuaron una reunién para acordar
distribuirse geogrdficamente la recoleccion de los desechos, esto con el fin de evitar competir
entre ellos y poder de esta forma cobrar precios mds altos por el servicio.

Dado que la produccién nacional de desechos bioinfecciosos de los hospitales de la red
asciende a 2 millones de kilogramos al afio, acordaron que cada uno transportaria un millon,
para lo cual, “Transportes Higiénicos, S.A. de C\V.] presenté ofertas para las licitaciones de
las zonas oriental y occidental, mientras que “Desechos sobre Ruedas, S.A. de C.V.] solamente
presentd oferta para la licitacién de la zona central.

Por lo anterior, la institucion gubernamental quien habia realizado las tres licitaciones, no
tuvo mds opcién que evaluar y adjudicar al inico agente econémico que presenté oferta en
cada uno de los procedimientos.

» Cobro por posturas:

Se da cuando los miembros del acuerdo establecen un cierto cobro o comisién para
efectuar las propuestas y cada uno de los participantes suma el monto de todas las
comisiones a su propuesta individual, por lo que se incrementa, en esta cantidad,
la oferta de todos. Los fondos acumulados son distribuidos posteriormente entre
los participantes.




Ejemplo de licitacion colusoria con cobro por posturas.

En 2009, “Aseguradora Viva Tranquilo, S.A. de C.V., “Siempre Seguros, S.A. de C.V., y
“Seguros Saludables, S.A. de C.V!] participaron en una licitacién para la provisién de servicios
de seguros médicos hospitalarios para el Banco Nacional.

Posterior al retiro de las bases de licitacion, las empresas aseguradoras realizaron una
reunién en la que pactaron que debido a los numerosos requisitos establecidos por la
institucién gubernamental en las bases de licitacidn, el costo de preparar una oferta seria
de $500.00 para cada una de las empresas aseguradoras. Por tanto, acordaron incrementar
sus ofertas en un total de $1,500.00; de esta manera el agente econémico que resultase
ganador, compensaria a sus competidores con $500.00 a cada uno.

« Reparto del botin:

Aqui se realiza una estimacion de los costos en los que se incurre en presentar las
ofertas. Cada participante eleva su propuesta en el monto de dichos costos. Una
variante de esta modalidad es que el ganador se compromete a subcontratar parte
del trabajo con los ofertantes que han perdido en la licitacion.

Ejemplo de licitacién colusoria reparto del botin

En 2007, “Constructora Portillo, S.A. de C.V.] “Construcciones Fabulosas, S.A. de C\V.] y “Se
Construye Fdcil, S.A. de C.V.; participaron en una licitacion para la construccion de una red
de bibliotecas nacionales en los principales departamentos del pars.

Luego de haber retirado las bases de licitacidn, los agentes econdmicos interesados realizaron
una reunidn para tratar de llegar a un acuerdo entre los mismos, de tal forma que los tres
salieran beneficiados.

En la misma, acordaron efectuar primeramente un “cobro por posturas” igual al descrito en el
ejemplo anterior, incrementando los precios ofertados en $1,500.00, con el acuerdo que el
ganador compensaria a los demds con $500.00, a cada uno.

En la misma reunion, los agentes econémicos referidos acordaron los términos en los cuales
serian elaboradas las ofertas, acordando lo siguiente: “Constructora Portillo, S.A. de C.V.;
ofertaria a un monto de $40 millones, “Construcciones Fabulosas, S.A. de C.V.; a $50 millones
y “Se Construye Fdcil, S.A. de C.V.] ofertaria a $60 millones por el proyecto.

Al ser evaluadas las ofertas por la comision designada para ello por la institucién y cumplir
cumplir las tres con los requisitos establecidos en las bases, se adjudicé la licitacion a
“Constructora Portillo, S.A. de C.V.; quien fue la que oferté el menor precio. Para compensar
a los perdedores, (ademds de pagarles los $500.00 a cada uno por los costos incurridos
en la elaboracién de las ofertas), “Constructora Portillo, S.A. de CV. sub-contraté a
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“Construcciones Fabulosas, S.A. de C.V.] para que fuera la encargada de colocar los techo
y los pisos de las bibliotecas y a “Se Construye Fdcil, S.A. de C.V.] para que realizara el retoque
final de las paredes. De esta forma estimaron que las ganancias recibidas por cada uno
de ellos serian iguales.

Usualmente, cuando existe un acuerdo colusorio que se mantiene en el tiempo, se presentan las
siguientes condiciones:

- Las partes en colusidn tienen una estrategia o politica comun;

» Existe un mecanismo mediante el cual los agentes econdmicos corroboran el
cumplimiento del acuerdo; y

« El castigo y las represalias por desviarse del acuerdo son severas y creibles.

2.4 LEGISLACION DE COMPETENCIA

El marco normativo de defensa de la competencia, a través de la Ley de Competencia,
establece en su articulo 14, letra m, la facultad del Consejo Directivo (CD), como autoridad
maxima de la institucién, de emitir opinion a requerimiento o de oficio sobre aquellos
procedimientos de adquisicion y contratacion publica en los que pudiera limitarse, restringirse
o impedirse significativamente la competencia. Esta facultad del CD constituye una medida
preventiva que permite a la Superintendencia de Competencia realizar recomendaciones respecto
de cdmo promover competencia a través de los procedimientos de compra.

En el articulo 25 de la Ley de Competencia se establece la prohibicion de las précticas
anticompetitivasrealizadasentre competidores, que adopten, entre otras, lasformas siguientes:

- Fijacién o limitacion de precios en subastas o en cualquier otra forma de licitacion
publica o privada, nacional o internacional, a excepcién de la oferta presentada
conjuntamente por agentes econémicos que claramente sea identificada como tal en
el documento presentado por los oferentes;

« Division del mercado, ya sea por territorio, por volumen de ventas o compras, por
tipo de productos vendidos, por clientes o vendedores o por cualquier otro medio;




« Fijacion o limitacion de cantidades
de produccién.

Este tipo de acuerdos entre competi-
dores son castigados por la ley de forma
per se* y estan sujetos al régimen de san-
ciones, las cuales en algunas jurisdicciones
del mundo pueden incluir la pena de cércel.
Es ampliamente reconocido que los carteles
de nucleo duro o acuerdos entre competi-
dores son una de las practicas anticompetiti-
vas mas daninas?.

En El Salvador, las multas para dicha
practica segun el articulo 38 de la Ley de
Competencia pueden alcanzar un maximo de
cinco mil salarios minimos mensuales urbanos
en la industria. Sin embargo, a partir de
octubre de 2007, luego de reformada la Ley
de Competencia se agregd un segundo inciso
mediante el cual se endurecieron las multas
para las infracciones que revistan particular
gravedad. Estas multas pueden alcanzar
montos de hasta el 6% de las ventas anuales
obtenidas por el infractor o hasta por el 6%
del valor de sus activos durante el ejercicio
fiscal anterior o una multa equivalente a
un minimo de 2 veces y hasta un maximo de
10 veces la ganancia estimada derivada de
las practicas anticompetitivas, cualquiera que
resulte mas alta.

Ademas de la sancién econdmica, la
Superintendencia, en la resolucién final,
ordenard la cesacion de las practicas
anticompetitivas en un plazo determinado
y establecerd las condiciones u obligaciones

necesarias, sean éstas estructurales o de com-
portamiento.

Existe también en la legislacién de
competencia el “programa de clemencia’,
mediante el cual un agente econdémico
que haya estado involucrado en un acuerdo
colusorio puede aceptar ante el Superin-
tendente de Competencia el cometimiento
de dicha practica, siempre y cuando sea
el primero y colabore en forma plena y
continua con la Superintendencia en la sus-
tanciacién de la investigacién; no le aplicara
el inciso segundo del articulo 38, es decir,
que solamente se hara merecedor (en caso
de determinarse culpable) de una multa
maxima de 5,000 salarios minimos mensuales
urbanos en la industria.

26 Es decir, sin necesidad de comprobarse un efecto negativo sobre la competencia, sino por el simple hecho de la existencia del acuerdo.

27 OCDE. www.oecd.org/competition/cartels

COMPETENCIA Y COMPRAS PUBLICAS

2.5 ;QUE SE PUEDE HACER PARA PREVENIR

LAS LICITACIONES COLUSORIAS?

Deformapreventiva,se puedenadoptar
dos tipos de medidas tendientes a disminuir
el riesgo de formaciéon de un acuerdo en
licitaciones. Por una parte, elaborar cui-
dadosamente los procesos de adquisicion
y contratacion de tal forma que se promueva
la participacién del mayor nimero de agen-
tes econdémicos posible y, como segunda
medida, elaborar a partir de los diversos
procedimientos de compra efectuados una
serie de registros e informacion.

Estos registros podrian incluir infor-
macién relevante, como por ejemplo los
agentes econdémicos con quienes se contratan
o adquieren productos y servicios, agentes
que han participado, mercados en los que se
realizan las adquisiciones y compras, precios
a los cuales se ha adjudicado, etc. Esta medida
posibilita contar con indicadores que consti-
tuyanalertas sobre el posible cometimiento de
practicas anticompetitivas en las licitaciones.

2.5.1 RECOMENDACIONES GENERALES PARA
EL DISENO

A continuacién, se vierte una serie de
recomendaciones emanadas de la OCDE
tendientes a promover competencia en el
disefio e implementacion de los procedimien-
tos de adquisiciones y contrataciones de la
Administracién Publica.

I. Respetar los principios de no dis-

criminacion, gualdad y amplia publicidad,
con el fin de promover la participacion del
mayor numero de agentes econémicos.

IILElI riesgo de colusidon se minimiza
mediante la reduccién de:

a.Lasbarrerasalaentradayelincremento
del nimero de participantes;

b.La transparencia y los flujos de infor-
macién competitiva sensible; y

c.La frecuencia de las oportunidades
de compras gubernamentales.

lll. Las barreras a la entrada se dis-
minuyen mediante la eliminacién de crite-
rios restrictivos innecesarios y la reducciéon de
los costos de preparacion de ofertas; por
ejemplo, permitiendo que éstas se presenten
electrénicamente.

IV. Paraincrementar el nimero de posi-
bles participantes, esimportante abrir los pro-
cedimientos a la participacién internacional.

V. Con el fin de limitar el intercambio
de informacion relevante, seria recomend-
able mantener la identidad de los ofertantes
en secreto; por ejemplo, mediante la asig-
nacién de claves numéricas o alfanuméricas.

VI. La frecuente interacciéon facilita
las estrategias de castigo entre competi-
dores y permite la formaciéon de un acu-
erdo sostenible en el tiempo. Por tanto,
realizar procedimientos de licitacién mas




cortos y regulares posibilita la colusion, mientras la realizacién de procedimientos de licitacién
mas largos disminuye el riesgo.

VII. El asocio entre dos o mds agentes econédmicos es una importante modalidad, la cual
permite que agentes econémicos de tamaio pequefio o mediano, los cuales no pueden cumplir
los requisitos de una licitacion por ellos mismos, sean capaces de competir mediante el asocio.
Sin embargo, éste deberia ser permitido solamente cuando los agentes econémicos ofertantes,
por su escala, no pueden hacerle frente individualmente al proyecto.

VIII. La limitacion de la capacidad de participar tras haber sido encontrado culpable de
participar en un acuerdo colusorio en los tltimos cinco afos.

IX. La exigencia de una declaraciéon jurada (llamada en ocasiones, certificado de
independencia) por medio de la cual los participantes declaren que la oferta no es producto de
ningun tipo de acuerdo. Ver en recuadro n.° 1, el modelo de declaracién jurada propuesta por la
Superintendencia de Competencia.

RECUADRO N.° 1

MODELO DE DECLARACION JURADA DE INDEPENDENCIA

EN CONOCIMIENTO QUE LOS ACUERDOS ENTRE COMPETIDORES EN LICITACIONES
ESTAN PROHIBIDOS POR LA LEY DE COMPETENCIA, DECLARO BAJO JURAMENTO QUE:

1. Los términos de la presente oferta fueron alcanzados independientemente, sin el
afan de limitar o restringir la competencia en el presente procedimiento de licitacion. Para
tales efectos, no se realizé ningun tipo de consulta, comunicacién o acuerdo con cualquier
otro ofertante o competidor relacionado con la determinacion del factor de competencia
del mismo;

2. La oferta presentada no ha sido comunicada y no lo sera por el ofertante,
directa o indirectamente, a ningun ofertante o competidor antes de la apertura de la misma;

3. No se ha realizado ninguna accién por el ofertante orientada a inducir a algin
otro interesado a presentar o evitar presentar una oferta o formularla de alguna forma,
en particular con el propésito de limitar o restringir la competencia .

4. No existe ningun acuerdo de fijacion de precios, limitacion de cantidades de
oferta o reparto de mercado con otros participantes en los procedimientos de licitaciones
ni de cualquier otra naturaleza.

252 ACTUALICE PERIODICAMENTE SU
CONOCIMIENTO DEL MERCADO

Existen otros mecanismos que se
pueden emplear para protegerse del
cometimiento de esta practica, los cuales se
enumeran a continuacion y estan orientados
a mantener un conocimiento actualizado
del mercado, de los bienes y servicios que
normalmente se adquieren en los procesos
de adquisiciones y contrataciones.

I. MANTENGA UN REGISTRO DE LAS COMPRAS

Se recomienda mantener una recopi-
lacion de los datos de todas las compras
efectuadasdel productooserviciorealizadas
en el pasado con la finalidad de detectar
desviaciones excesivas de precios que no
se encuentren vinculadas con incrementos
en costos.

Algunos de los datos que deberian ser
recabados son: nombre de la licitacién, tipo
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de producto o servicio, precio esperado a
contratar, precio al que se adjudicé, ganador
del procedimiento de licitacién, nombre y
numero de ofertantes, precios ofertados
y cambios en el método de adjudicacion
al ganador.

Deberadn también monitorearse datos
especificos del mercado en el que se produce
el bien o servicio, como por ejemplo, nimero
y caracteristicas de los agentes econdémicos
existentes, insumos de produccién empleados,
evolucion de los precios de mercado, etc.

Il. ESTABLEZCA UNA ESTIMACION INTERNA
DEL PRECIO

La estimacién interna del precio, unida
alconocimientodelascondicionesgenerales
del mercado, hard que sea mucho mas facil
identificar una desviacion excesiva del
precio a pagar.



DETECTANDO
OFERTAS COLUSORIAS

3. DETECTANDO OFERTAS COLUSORIAS

La experiencia internacional ha permitido identificar algunos instrumentos especificos
que pueden emplearse en la labor de deteccion y obtencidén de pruebas en los casos de
licitaciones colusorias. Se identifican al menos tres instrumentos de deteccidn: las “checklists”,
los mecanismos de supervision permanente y los programas de clemencia.

Las llamadas “checklists” son instrumentos sencillos que ayudan a generar luces de alerta
respecto de aquellas circunstancias que se apartan de la normalidad y que pueden servir
como insumos de informacién a la Superintendencia de Competencia respecto de un posible
cometimiento de una practica anticompetitiva.

El Departamento de Justicia de los Estados Unidos ha desarrollado algunos indicadores
disenados para detectar comportamientos sospechosos®. La lista sefialada a continuacién
distingue indicadores de situaciones anormales respecto de: a) las ofertas, b) los precios, y
¢) otros comportamientos sospechosos.

280 DOJ (2004).

a)

b)

)

d)

e)

f)

9)

h)
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3.1 INDICADORES DE SITUACION ANORMAL

RESPECTO DE LAS OFERTAS

El hecho que un mismo agente econémico siempre gane una licitacion especifica
es mas sospechoso si otro u otros agentes econémicos presentan ofertas que fracasan
sin una causa aparente y razonable;

Se presentan a ofertar los mismos proveedores y parecen ir tomando turnos para
presentar la mejor propuesta y terminar siendo adjudicadas con la licitacion;

Algunas de las ofertas son mucho mas elevadas que ciertos parametros, como
por ejemplo las ofertas previas (en licitaciones anteriores) de los mismos
agentes econdmicos, o que la estimacion de costos realizada con anterioridad por la
institucion licitante;

En un determinado procedimiento se presenta un nimero de ofertantes menor que
el habitual;

Un mismo agente econémico presenta ofertas en una licitacion con precios sustancial-
mente superiores a los presentados en otra licitacion, sin que existan diferencias de
costos aparentes que justifiquen la disparidad de las ofertas;

Los precios de las ofertas caen siempre que un nuevo o infrecuente ofertante aparece en
una licitacion;
El ganador de la licitacion subcontrata parte del trabajo con competidores que

presentaron ofertas que fracasaron en el mismo proceso de contratacién; y

El oferente que se perfila como ganador de la licitacion retira su oferta y, una vez
adjudicada a un nuevo ganador, mas caro, el primero es subcontratado por el segundo.



3.2 EL HECHO QUE SE PRESENTEN PRECIOS
IDENTICOS O MUY SIMILARES

ENTRE LOS OFERTANTES PUEDE INDICAR
UN ACUERDO DE PRECIOS

Especialmente cuando:

a)
b)
9]
d)
e)

f)

g)

a)

b)

Los precios se han mantenido idénticos por un periodo largo;

Los precios son idénticos, incluso en los detalles;

Anteriormente, los precios eran diferentes y han sufrido cambios repentinos;
Dichos incrementos de precios no aparecen respaldados en aumentos de costos;
En mercados donde habitualmente han existido descuentos, son eliminados de repente;

Los proveedores cobran mas caro a los clientes cercanos que a los clientes distantes,
lo que puede indicar que los precios de las ofertas presentadas en licitaciones mas
cercanas han sido fijados;

Existe una diferencia importante entre el precio ganador y las otras ofertas; y

3. OTROS COMPORTAMIENTOS QUE

PODRIAN SER SOSPECHOSOS

Las ofertas presentadas por los distintos oferentes contienen irregularidades idénticas
(como calculos u errores ortograficos) o similitud en la letra manuscrita, tipografia o
papeleria. Esto puede indicar que el ganador designado por el acuerdo pudo haber
preparado algunas o todas las propuestas de los participantes perdedores;

Las ofertas contienen borrones u otras alteraciones fisicas que puedan significar
cambios de precio de ultimo minuto;
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c) Un ofertante retira las bases para si y para uno de sus competidores, o bien, presenta
su propuesta y la de un agente econdémico competidor;

d) Un agente econdémico presenta una propuesta, no obstante ser incapaz de ejecutar
el contrato exitosamente (probablemente, se trata de una“oferta complementaria”); y

e) Se subcontrata la misma persona para elaborar diversas propuestas para una misma
licitacion y presenta su propuesta definitiva sélo una vez que determina o intenta
determinar qué otros agentes econémicos estan participando.

3.4 ;COMO DENUNCIARLAS?

Si durante el procedimiento de licitacion se detecta alguno de los indicadores de alerta
indicados en este manual informativo, u otro hecho que considere sospechoso o tiene
cualquier consulta al respecto, puede hacerlo a través de la direccion de correo electrénico:
contacto@sc.gob.sv, o al teléfono 2523-6600.




PRONUNCIAMIENTOS DE
LA SUPERINTENDENCIA

DE COMPETENCIA CON RESPECTO

A LAS ADQUISICIONES
CONTRATACIONES POR PARTE

DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

PRONUNCIAMIENTOS DE LA SUPERINTENDENCIA DE
COMPETENCIA CON RESPECTO A LAS

ADQUISICIONES CONTRATACIONES POR PARTE DE LA
ADMINISTRACIONPUBLICA

La Superintendencia de Competencia, con base a la facultad que le confiere la Ley
de Competencia® se ha pronunciado sobre diferentes aspectos relativos a los procesos de
compras publicas, tanto a su regulacidn por parte de la LACAP como a su ejecucion por parte
de la Administracion.

4.1 UTILIZACION DEL PROCEDIMIENTO

La utilizaciéon de los procedimientos establecidos dentro de la LACAP, tienen como
finalidad la elecciéon de la oferta mas conveniente a los intereses nacionales, limitando el
poder discrecional de los funcionarios, y fomentando la competencia en beneficio de la
administracién y de los ciudadanos mediante el buen aprovechamiento de los recursos publicos.
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La Superintendencia de Competencia, con base a la facultad que le confiere la Ley
de Competencia se ha pronunciado sobre diferentes aspectos relativos a los procesos de
compras publicas, tanto a su regulacién por parte de la LACAP como a su ejecucion por parte
de la Administracion.

Sobre esto, la SC se pronuncié en 2006, cuando la Alcaldia Municipal de San Salvador
habia otorgado por medio de un arrendamiento simple a “DIKA, S.A. de C.V, el uso de una
propiedad perteneciente a la alcaldia, en la cual se encontraba el rastro municipal. Dentro
de dicho arrendamiento se habia consignado la condiciéon que los servicios de corralaje,
guias, pesas y salas de matanza, tanto de ganado menor y mayor, serian responsabilidad de la
sociedad “DIKA, S.A. de C.V, entregando de esta manera a un ente privado la prestacion del
servicio de rastro municipal, en clara contravencién a los articulos 7 del Cédigo Tributario, 130
y 134 de la Ley General Tributaria Municipal, 130, 131-Bis, 133 y 136 de la LACAP.

Dicha contravencién genera una afectacion a la competencia como bien tutelado, no
solo por el incumplimiento de la normativa prevista, sino especificamente por la eliminacién
y restriccion a la posibilidad que hubiesen podido tener los otros agentes econémicos para
la presentacién de distintas ofertas, pudiendo de esta manera haber asegurado un precio y
calidad competitivos®.

22 Articulo 14 literales h), 1) y m) de la Ley de Competencia.
30 5C-002-D/PA/R/2006, PROCACUDE-DIKA. Resolucién de fecha 12 de diciembre de 2006.



4.2 DERECHO DE EXCLUSIVIDAD Y PRORROGA

La exclusividad dentro de la contratacién
publica, se observa con frecuencia en
actividades comerciales e industriales tanto
en El Salvador como en el resto del mundo,
dado que en determinados escenarios podria
generar eficiencias importantes. Para efectos
de competencia, la exclusividad debe ser
analizada caso por caso.

En 2006, la Alcaldia Municipal de San
Salvador otorgd mediante contrato de
arrendamiento simple el uso de una de sus
propiedades, en el cual se encontraba ubicado
el rastro municipal. En el contrato de arren-
damiento se estipulaba que los servicios
publicos que brindaba la alcaldia a través del
rastro municipal (servicios de corralaje, guias,
pesas y salas de matanza, tanto de ganado
menor y mayor) serian proporcionados por
la empresa arrendataria, derivando en que
un servicio publico era entregado mediante la
suscripcion de un contrato de arrendamiento
que contenia una exclusividad, violentando
lo comprendido en el articulo 133 de la Ley
de Adquisiciones y Contrataciones de la
Administracion Publica.

La SC ha manifestado que si la Admin-
istracion Publica decide otorgar exclusividad
en alguno de sus contratos debido a la natura-

leza del bien o servicio que se estd otorgando
(en este caso particular, un servicio publico),
la duracién de la misma debe de ser pruden-
cial y econémicamente razonable (de forma
que si bien permita recuperar las inversiones
realizadas, no compromete a la institucion
por un periodo muy largo de tiempo que
genere ineficiencias y barreras de entrada)®.

Lo anterior puede aplicarse también
en el caso de las prérrogas de estos derechos
exclusivos; no deberian existir derechos
preferentes a la hora de volver a otorgar una
exclusividad, es decir, que el agente econémi-
co al que se le otorgd la exclusividad por
un plazo determinado, no tiene que tener
ninguna ventaja frente al resto al momento
de competir por un nuevo periodo*.

Previo a otorgar un derecho exclusivo o
una prorroga de un derecho de este tipo por
parte de una institucién de la administracion
debe realizarse una invitacion publica, ya
que la competencia ex ante que se generaria
por la intencion de los agentes econdmicos
de ganar el derecho a la exclusividad, (es
decir, al momento de la seleccion de aquel
que sera favorecido con la exclusividad) daria
como resultado el fomento de la eficiencia
econdmica y del bienestar del consumidor.

315C-022-OP/LP/NR-2010, Opinién CIFCO, Resolucién de fecha 6 de julio de 2010.

2idem.
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4.3 SOCIEDADES VINCULADAS

En la LACAP, no existe regulacion alguna
que prohiba, limite o condicione la partici-
pacién en un mismo proceso de contratacién
publica, de sociedades vinculadas o con-
troladas por otras, o en otras palabras, que
sean parte de un mismo grupo empresarial,
pudiendo estar vinculadas por encontrarse
bajo un mismo control ya sea por propiedad
o por administracién. Por propiedad en el
caso de las sociedades sean accionistas en-
tre si 0 por estar sujetas a las mismas perso-
nas como parte de sus 6rganos de direccién.

En 2009, el Ministerio de Agricultura
y Ganaderia (MAG) pidi6é opinién a la SC,
dentro del desarrollo de una licitacion que
realizaba. La temdtica planteada giraba en
torno a que dos de las sociedades ofertantes
“SIMAN S.A. de C.V"y "“MULTIPAV S.A. de C.V”
tienen accionistas comunes y a la vez estos
accionistas se constituyen como mayoritarios
en ambas, de tal forma que estaban en
capacidad de tener influencia sobre las
mismas, y por lo tanto forman parte de un
mismo grupo empresarial®.

Este tipo de situaciones puede afectar
la dindmica competitiva poniendo en des-
ventaja al resto de ofertantes, ya que el hecho
que un mismo grupo empresarial presente

dos ofertas, (pudiendo incluso ser comple-
mentarias) incrementa las posibilidades
que dicho grupo sea beneficiado como
resultado de ofertas que se han presentado
(en apariencia por personas juridicas
distintas), obteniendo asi parte del contrato
o la totalidad del mismo.

En efecto, al tratarse de empresas
con sociedades controladoras comunes,
estos ofertantes, se configuran en agentes
econémicos bajo una misma direccion vy,
por tanto, en agentes carentes de la inde-
pendencia necesaria para ejercer presiones
competitivas el uno sobre el otro, pudiendo,
en determinadas circunstancias, tratarse de
ofertas complementarias™.

Sin embargo, no hay obstaculo alguno
para que en las bases de licitacion se perfilen
requerimientos especificos dedicados a los
oferentes que forman parte de un mismo
grupo econémico sin perjuicio de lo que es-
tablezcan los modelos y guias establecidos
por la UNAC*.

Por ello, seria importante en los pro-
cesos de licitacién, considerar la inclusion de
algun tipo de restricciones o condicionantes
que resulten pertinentes en cada caso, de tal

%% 5C-023-OP/LP/NR-2010, Opinién MAG, Resolucion de fecha 20 de julio de 20010.

* [dem
* Articulos 43 y 44 de la LACAP




manera que se busque prevenir o limitar que
empresas bajo un mismo control presenten
mas de una oferta, a través de empresas vin-
culadas, aun cuando su personalidad juridica
sea diferente, pero su composicién accionaria,
contratos u otras figuras revelen la existencia
de pertenencia a un grupo econémico®.

4.4 ASOCIOS

La posibilidad de que empresas con-
curran a procedimientos de contratacién
publica conjuntamente, por ejemplo a través
de la constitucion en uniones temporales,
puede tener efectos positivos en la com-
petencia bajo el supuesto de la existencia
de un acuerdo legitimo entre empresarios,
esto permite una mayor flexibilidad y diver-
sidad de opciones de organizacién lo que
puede generar la reducciéon de los costos
y la posibilidad de acceso de la licitacion.

Previo a la reforma de la LACAP en 2011,
el articulo 3 de la misma (ahora derogado) los
definia como la unién de varios ofertantes,
sin que ello implique contratar con una per-
sona diferente. Para utilizar este mecanismo,
serd necesario acreditar ante la institucion

36 [dem.

contratante, la existencia de un acuerdo
de unién previamente celebrado por escritura
publica en el que se regulen, por lo menos, las
obligaciones entre los sujetos y los alcances de
su relacién con la institucién que licita.

El Ultimo anteproyecto de reformas a
la LACAP, fue presentado a la SC para opin-
ion, a lo cual sobre este punto la SC opind
que como se observa, el proyecto de reforma
incorpora la figura de la unién de varios
oferentes que resulta relevante en materia
de competencia, ya que posibilita superar
problemas relacionados con la escala de
produccion de las empresas. Por lo tanto, dicha
figura deberd ser permitida Ginicamente cuando
ninguno de los agentes involucrados pueda
por si mismo cumplir con la escala requerida

en la contratacion respectiva. Asimismo, los
efectos positivos del uso de dicha figura se
generan bajo el supuesto de la existencia de
un acuerdo legitimo entre empresarios, por
locual, resulta yuxtapuesta, aunque no igual, a
los acuerdos colusorios que constituyen una
prdctica anticompetitiva®.

Y continud: para evitar que los limites
entre ambos tipos de acuerdos se tornen
difusos, se estima apropiado introducir condi-
ciones generales que circunscriban los limites
materiales de dicha unién, desarrolldndolos
en el reglamento de la LACAP.

Al aprobarse estas reformas, se derogé el
articulo 3 antes citado de la LACAP, man-
teniéndose la posibilidad de utilizar lafigura
del asocio para participar en las compras
publicas, de acuerdo al nuevo articulo 2
de dicha ley, donde se establece que las
personas (naturales o juridicas, nacionales
0 extranjeras) como sujetos de la ley, pueden
participar en forma individual o conjunta.

Ademas, establecio en el nuevo articulo 39-B
LACAP, que las micro, pequefas y medianas
empresas nacionales, podran asociarse para
ofertar, siempre que cumplan con los requisitos
establecidos en el Cédigo tributario para la
Unidn de Personas®.

375C-002-OP/PN/R-2011, Opinion LACAP, Resolucion de fecha 12 de abril de 2011.
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38 Articulo 41-A.- Para efectos tributarios, se entendera por Unién de Personas, al agrupamiento de personas organizadas que realicen
los hechos generadores contenidos en las leyes tributarias, cualquiera que fuere la modalidad contractual, asociativa y denominacion,

tales como Asocios, Consorcios, o Contratos de Participacion.




Las bases de licitaciéon constituyen los
documentos reguladores en el acceso a las
licitaciones publicas y se elaboran para que
los interesados conozcan en detalle el objeto
de la contratacién, el alcance y forma de las
obligaciones contractuales, los requerimien-
tos y las especificaciones de la obra, bien o
servicio que se busca adquirir. Son elaborados
por cada institucion a través de su respectiva
Unidad de Adquisiciones y Contrataciones
Institucional, en adelante UACI.

Las ofertas presentadas por los agentes
econdmicos, deben comprender todos los
aspectos y armonizar con dichas bases, por
lo que éstas deben ser redactadas en forma
claray precisa, de manera que garanticen los
principios de igualdad y no discriminacion,
asi como las mejores condiciones de compe-
tencia posibles conteniendo como minimo
lo establecido en el articulo 44 de la LACAP®.

4.5 BASES DE LICITACION

De las bases de licitacién derivan los
derechos y obligaciones tanto de los ofe-
rentes como de la administracién, por lo que
debe ponerse especial énfasis en la elabo-
racién de las mismas, evitando la introduc-
cién de clausulas que generen barreras a la
entrada®, obstaculos o cargas innecesarias al
acceso de agentes econdmicos a la licitacion.

La existencia de barreras de entrada,
eleva el riesgo de que exista una colusién de
los ofertantes. La SC sobre esto opiné que el
elevado acervo de requisitos habitualmente
dispuestos en las bases de licitacion (alguno
con fundamento legal y otros posiblemente
incluidos por costumbres arraigadas en
cada institucion gubernamental) podria estar
limitando en ciertos casos la competencia, al
convertirse en desincentivos a la participacion
de un mayor nimero de oferentes*.

El agrupamiento de personas a que se refiere el inciso anterior, deberan constar en Acuerdo de Unién previamente celebrado mediante
escritura publica, en la cual deberd nombrarse representante, debiendo presentar dicha escritura a la Administracion Tributaria al momento

de su inscripcion.

El sujeto pasivo surgido mediante el acuerdo citado, debera anteponer a su denominacion la expresion “UDP” en todos los actos que realice
y en toda la documentacién o escritos que tramite ante la Administracion Tributaria.
La Unién de Personas a que se refiere el presente articulo, estara sujeta a todas las obligaciones tributarias que le corresponden como sujeto

pasivo, Cédigo Tributario.

* “Preguntas y respuestas frecuentes, LACAP’, UNAC, Ministerio de Hacienda, 2010

“* Barreras de entrada son todos aquellos factores que impiden, limitan o dificultan el ingreso de nuevos agentes econémicos a un sector o
rama de la economia. Glosario de la Superintendencia de Competencia, 2009.

41'5C-005-0/AP/R-201 0, Recomendacion sector Combustibles. Resolucion de fecha 9 de marzo de 2010.

Los pronunciamientos relacionados a
las bases de licitacién pueden desglosarse asi:

4.5.1 REQUISITOS MINIMOS

La LACAP en su articulo 44 establece
cual serd el contenido minimo de toda base
de licitacién o concurso. En este contenido
minimo se encuentra la identificacion de la
institucion contratante y del proceso de
licitacién o concurso; el que las ofertas
deberan presentarse en castellano; la canti-
dad, especificaciones o caracteristicas técnicas
de las obras, bienes o servicios a adquirir;
el plazo de la adjudicacion; condiciones de
entrega; entre otros.

En una opinién a un anteproyecto de
reforma de la LACAP, la SC sefalé que las
bases de licitacién constituyen un instru-
mento fundamental para dar a conocer los
requerimientos de bienes y servicios de las
instituciones gubernamentales (...) Por tanto
en aras de promover la transparencia y
uniformidad en los procesos de adquisiciones
y contrataciones gubernamentales se
considera necesario que la ley regule el
contenido minimo que deberd incluirse en
dichos documentos (...)".

En la medida de lo posible, debe
explicarse dentro de las bases, el mecanismo
y los pardmetros referentes a los procesos
de licitacién o concurso, para limitar posibles
excesos en la discrecionalidad; asi el ofertante
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sabe que la emision de bases de licitacién de
acuerdo a lo previsto en la normativa, brinda
a los posibles participantes el conocimiento
necesario sobrelosdistintos puntos que deben
ser cumplidos para que su oferta sea evaluada.

4.5.2 PLAZOS PARA EL RETIRO DE BASES
DE LICITACION

De acuerdo al articulo 49 de la LACAP,
el plazo para el retiro de bases es a discrecion
de la institucion contratante, en los casos que
los agentes econémicos deseen obtenerlas
directamente de la UACI de la institucion
responsable de la convocatoria®.

Es conveniente que se establezcan
plazos razonables para que diversos agentes
econémicos puedan retirar o descargar bases
gratuitamente de www.comprasal.gob.sv,
permitiendo asi la recepciéon de una mayor
cantidad de propuestas, asegurando asi para
las instituciones diversas opciones que a la
hora de su evaluacién, permitan la eleccion
de la mejor propuesta en calidad, precio y
servicio (es decir promover la competencia
dentro de los procedimientos).

En 2006, la Alcaldia de San Miguel
realizo una licitacion por invitacién, donde el
plazo dado para el retiro de las bases de lici-
tacion fue por dos horas dentro del mismo dia
de su publicacién, a lo cual la SC recomendo:

Ademds, se aprecia que, por un lado, el plazo

*2'5C-020-OP/PN/R-2010, Opinién LACAP, Resolucién de fecha 18 de mayo de 2010.
“El plazo para el retiro de bases no puede ser menor a 2 dias habiles segtin lo dispuesto por el articulo 41 del actual RELACAP




otorgado para el retiro y compra de las bases
comenzé a partir de las ocho horas del
mismo dia en que salié publicado el aviso en
un periddico de circulacién nacional; y, por
otro lado, que el tiempo que se tuvo (dos horas)
para que los contratistas invitados, o cualquier
otro agente, retiraran las bases, es un plazo
que, si bien es posible de acuerdo al texto de la
LACAP, puede fdcilmente ampliarse en futuras
ocasiones para que los agentes econdmicos
involucrados, o que se quieran involucrar en
el procedimiento de licitacion, concurran sin
mayores inconvenientes temporales®.

EVALUACION DE OFERT

Los requisitos exigidos por el ente pu-
blico para la participacion en sus procesos
de compra deben de estar justificados sobre
bases relacionadas con el objeto del con-
trato, ya que al exigir una serie de requisitos
demasiado rigurosos, se pueden elevar innec-
esariamente las barreras de entrada para los
diferentes agentes econdmicos que desean
presentar una oferta en un proceso de adquis-
icién o contratacion publica®.

La evaluacion de las mismas debe ser

apegada a los principios establecidos en
la ley, y serd realizada por la Comision de
Evaluacién de Ofertas designada al efecto,
quienes analizaran los aspectos legales,
técnicos y econdmico financieros de las
ofertas, utilizando para ello los criterios
establecidos en la bases.

El articulo 48 inc. 4° del actual Regla-
mento de la LACAP, en adelante RELACAP¥,
establece quelosfactores que podrantomarse
en cuenta (entre otros) para la evaluacién

a“ SC-010-D/PA/NR-2006, PROEMO, Resolucion de fecha 28 de septiembre de 2006
> Comision Nacional de Competencia Espafia (2011), Guia sobre Contratacién Publica y Competencia, “Acceso a la licitacion” Pag. 10
“ Emitido por Decreto Ejecutivo N.° 98, de fecha 20 de octubre de 2005, publicado en el Diario Oficial N° 200, Tomo N.° 369 del 2

de octubre de 2005.

con ponderacion son: los criterios técnicos de
capacidad y experiencia del ofertante y
su personal, su situacién financiera y sus
potenciales de produccion, los méritos
académicos y la experiencia del personal
que ejecutara el contrato, la cuantificaciones
de produccion, la metodologia y el programa
de trabajo.

La Superintendencia ha realizado pro-
nunciamientos relativos a diferentes etapas
de la evaluacién de ofertas, detallandolas
a continuacion.

4.6.1 EVALUACION DE OFERTA TECNICA

La evaluacién de la capacidad técnica
del potencial contratista es necesaria en aras
de garantizar el cumplimiento de las futuras
obligaciones contractuales en condiciones
satisfactorias. El respaldarla, puede alcanzarse
mediante la presentacion de referencias,
experiencias exitosas con otras instituciones
publicas o privadas, tal como lo establece
el actual Reglamento de la LACAP en su
articulo 49. Para esto, las instituciones
deben solicitar a los nuevos ofertantes las
correspondientes referencias de trabajos
anteriores, considerando que ello es una
forma objetiva de comprobar que la empre-
sa se encuentra en capacidad de prestar los
servicios requeridos, pero la evaluacién que
se le dé a este tipo de referencias debe estar
basadaensucontenidomasqueenelnimero
de referencias que sean presentadas, o en la
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cantidad de aflos de experiencia que posea
el ofertante.

La evaluacion de la experiencia debe
basarse en primer lugar en el tipo de bien
o servicio que se desea adquirir. Para el caso
del sector de medicamentos especificamente,
la SC en una opinién que se le solicitara
sobre el contenido de unas bases de licitacion
publica relativas a la prestacién del servicio
de farmacia para empleados, ésta manifestd
que para este caso particular contar con un
ano o menos de experiencia no deberia ser un
motivo para que el agente econémico no pueda
participar a plenitud en una licitacién publica,
ya que ello excluiria a los nuevos entrantes del
mercado de poder participar en los procesos
de adquisiciones y contratacién publicas. (...)
Finalmente,, en términos generales, se considera
que la experiencia y capacidad técnica deben
de valorarse con mayor énfasis en la calidad del
servicio y cantidad de referencias satisfactorias,
independientemente que hayan sido obtenidas
en la misma institucion. (...) los anos de exis-
tencia de la empresa o del negocio no son un
indicador certero de calidad”.

4.6.2 EVALUACION DE OFERTA ECONOMICA

La decisién de valorar la oferta econémica
una vez cumplidos ciertos requisitos técnicos
y financieros estd contemplado en el articulo
44 literal r de la LACAP, sin embargo no se
sefiala a cudnto asciende el monto o puntaje
que debe de otorgarse a la evaluacion técnica
y a la financiera como requisito para conocer

47 SC-004-OP-LP-2008, Opinion Farmacéuticos Equivalentes, Resolucion de fecha 26 de agosto de dos mil ocho.




la oferta econémica, quedando a discrecién de cada una de las UACI correspondientes.

En la misma opinion citada en el apartado anterior, sobre este aspecto dentro de las
bases de licitacion para la prestacion de servicios de farmacia, la SC manifesté que esta decision
debe de estar apegada a criterios objetivos y claramente definidos con anterioridad (en las bases de
licitacién), de manera que no se deje de evaluar o conocer la oferta econémica de un participante
debido a requisitos financieros y técnicos innecesarios. Lo contrario también es vdlido, ya que una
oferta no deberd pasar a la fase de evaluacion econémica de forma automdtica, esto es, sin
antes haber considerado los factores financieros y técnicos que aseguren la calidad y seguridad
del aprovisionamiento®.

4.7 LICITACIONES PARCIALES

Tomando en cuenta la naturaleza de la adquisicién o contratacion, podra preverse la
realizacién independiente de cada una de sus partes, mediante la divisién en lotes, rubros
o items, siempre y cuando aquéllas sean susceptibles de utilizaciéon o aprovechamiento
por separado, de acuerdo a lo establecido por el articulo 46 de la LACAP.

En la misma opinion citada en el apartado anterior, sobre este aspecto dentro de las
bases de licitacion para la prestacion de servicios de farmacia, la SC manifesté que se considera
positivo para la promocién de la competencia, ya que permite que aquellos agentes econémicos
que no posean capacidad para ofertar por la totalidad de la licitacion, puedan participar tinicamente
en aquellos aspectos que se encuentran dentro de sus posibilidades, dado que se reducen los costos
de participacién en el procedimiento, incentivando la presentacién de mds ofertas y aumentando,
como consecuencia la calidad de las opciones disponibles®.

* [dem
a9
Idem
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REQUISITOS ECONOMICOS INNECESARIOS

Dentro de los procesos de licitacion y con la finalidad de asegurar la mayor concurrencia
de ofertantes, deben de eliminarse y evitarse exigencias que supongan una carga econémica
desproporcionada para los agentes econdmicos interesados en ofertar.

4.8.1 EXCESIVAS GARANTIAS

Los costos en los que deban incurrir los interesados para participar en un proceso
publico de adquisiciones, puede constituir un obstaculo a la entrada de posibles competidores
(sobre todo los pequenos); ya que les dificultaria constituir una oferta de licitacion adecuada
por razones de indole econémico.

En ese sentido, reducir dichos costos de presentacién de las ofertas puede contribuir a
fomentar la concurrencia del mayor nimero de agentes econdémicos dispuestos a competir por
el contrato propuesto.

Se recomienda por lo tanto evitar colocar una misma cantidad en todos los casos, debien-
do para ello valorar caso por caso, la necesidad y pertinencia de exigir a los ofertantes estas ga-
rantias financieras y asimismo ponderar si éstas tienen necesariamente que ser el limite maximo
admitido en la Ley.

Para ello, el establecimiento de distintos rangos para cada tipo de garantia, facilitaria que
en cada procedimiento de contratacion se exijan las garantias proporcionales y razonables a los
ofertantes y adjudicatarios de los distintos procedimientos. Al respecto, la Junta de Andalucia
ha manifestado que la simplificacién de procedimientos, la eliminacidén de cargas en los procesos de
seleccién en la contratacién publica, son en la actualidad compromisos ineludibles para impulsar
una mayor competencia en este dmbito®.

%0 Junta de Andalucia, Espafia (2010) Recomendaciones para Facilitar el Acceso y Promover la Competencia en el Ambito de la Contratacion
Publica de Andaluza.




4.9 BARRERAS COMERCIALES

4.9.1 IMPORTACIONES PARALELAS

Las importaciones paralelas son definidas como la situacién en la que un producto
fabricado legalmente en el extranjero (es decir, no un producto pirata) se importa sin permiso
del titular del derecho de propiedad intelectual (por ejemplo, el titular de una marca de fdbrica o de
comercio, o de una patente). Algunos paises lo permiten, pero otros, no®.

Como en el Acuerdo sobre los ADPIC no se determina el momento en que se agotan los
derechos de propiedad intelectual, los Estados gozan de libertad para establecer el momento en que
un titular de patente pierde los derechos exclusivos sobre la reventa de un producto. Esta libertad es
un instrumento de politica decisivo para los paises en desarrollo, pues les permite importar a precios
mds bajos medicamentos patentados procedentes de paises en los que los derechos de patente ya se
han agotado (lo cual se denomina “importacién paralela”)*.

La Superintendencia de Competencia en 2008 en una opinién brindada sobre la Ley
de Medicamentos manifestd especificamente que con el uso de esta figura en el sector de
medicamentos se habilitaria el mecanismo para verificar las importaciones paralelas de
medicamentos no comprendidos por marcas internacionales y patentes en El Salvador, lo que se
considera un paso importante para propiciar mayor competencia en el mercado por medio del
incremento de ofertas de genéricos”. La promocién de genéricos en las bases de licitacion
incrementa las ofertas, potencia la competencia y reducen los precios.

Los mercados donde no hay control de precios, las importaciones paralelas pueden favorecer
la competencia, porque pueden ayudar a reducir las barreras a la entrada y desbaratar la
colusién entre fabricantes®, introducir productos importados paralelamente puede permitir
obtener precios mas bajos y generar una mayor competencia en términos de precios, lo que
tendrd como efecto inmediato una reduccion en los mismos, dando lugar a un funcionamiento
mas eficiente del mercado, con el consecuente beneficio para los consumidores.

51 Organizacién Mundial de Comercio, Suiza, Glosario de Términos.

52 La aplicacion de la convencion sobre los derechos del nifio en El Salvador: la repercusion de los acuerdos comerciales internaciona
les por los que se rigen los derechos de propiedad intelectual en el acceso a los medicamentos y el respeto de los derechos del nifo.
3D - Trade - Human Rights - Equitable Economy, 2004.

3 SC-018-OP-PL-NR-2008, Opinion a proyectos de ley sobre medicamentos. Resolucion de fecha 26 de agosto de 2008.

54 La Politica de la Competencia y el Ejercicio de los Derechos de Propiedad Intelectual, UNCTAD, 2008.
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En términos generales se puede decir entonces que la entrada de productos importados
paralelamente incentivaria la competencia (especialmente en precios), obligaria a una
competencia sana y con ello se beneficiarian los consumidores.

4.10 SOBRE LA DIFUSION DE INFORMACION

La administracidon publica se enfrenta,
a regulaciones que establecen requisitos de
transparencia de los procesos de licitacion,
y por lo tanto, existe cierta informacion
que debe estar disponible para el publico
en aras de evitar distorsiones en este tipo de
procedimientos. La disponibilidad de cierto
tipo de informacién puede contribuir a la
concrecion de acuerdos anticompetitivos
que afecten la eficiencia de los resultados de
dichos procesos.

En 2010 la Superintendencia General
de Electricidad y Telecomunicaciones, SIGET,
realizé6 una consulta a la Superintendencia
de Competencia, respecto al proyecto de
procedimientos de libre concurrencia a
utilizar para los contratos a largo plazo.
Dentro de esta opinién se recomendd que la
norma estipule que durante el procedimiento

de libre concurrencia, se mantenga por parte
de la distribuidora licitante, la identidad de los
participantes debidamente inscritos en secreto.
Lo anterior con el objeto de evitar que el mismo
procedimiento funcione como una plataforma
de identificacién entre los participantes y asi
reducir las posibilidades de comunicacién entre
ellos y la colusion®.

Asimismo, en una opinién emitida a
unas bases de licitacion para la adquisicion de
contratos a largo plazo para el suministro de
energia eléctrica, a solicitud de SIGET, la SC
manifestd que el disefo de éstos debeevitar (...)
el excesivo intercambio de informacidn (...)".

55 Resolucion SC-032-OP/PN/R-2010, Opinion a SIGET, Resolucién de fecha 24 de agosto de 2010.
56 SC-039-OP/LP/R-2010, Opinién CAESS-SIGET, Resolucién de fecha 7 de diciembre de 2010.




4.11 PROCEDIMIENTOS ANALOGOS

Dentro de cada una de las regulaciones de las distintas entidades publicas pueden
existir normativas que hayan nacido a la vida juridica, previo a la Ley de Adquisiciones y
Contrataciones de la Administracion Publica, y que aun sigan vigentes, debiendo ser aplicadas
con los principios establecidos en la referida ley para asi promover la competencia en sus
procedimientos de contratacion.

Por ejemplo en el caso de la Ley del Fondo de Inversién Nacional en Electricidad y
Telefonia (LFINET), se establece que en el caso de subsidios, construccién y mejoramiento de
infraestructura, el fondo adjudicara los recursos por medio de subasta.

En una solicitud de opinidn recibida por esta Superintendencia en nota remitida por la
Asociacion de Ingenieros Electricistas Salvadorefia (AIES), respecto a la exclusion en los procesos
de adquisicion y contratacion relativos a proyectos de Infraestructura eléctrica rural en el marco
del desarrollo del programa FOMILENIO, respecto a este punto se pronuncio, diciendo que
es importante resaltar, que si bien la LFINET, establece disposiciones que regulen la forma en que
se debe de realizar la subasta, el hecho de que la normativa sea previa a la LACAF, supone que las
disposiciones deben de interpretarse a la luz de las previsiones contenidas en la LACAP?.

57 SC-017-OP/LP/NR-2010, Opinién FOMILENIO. Resolucion de fecha 26 de enero de 2010.
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CONCLUSIONES >

Los gastos en que incurre el gobierno para la adquisicion
de obras, bienes y servicios son financiados en su gran mayoria
por fondos que se obtienen de los contribuyentes a través de los
impuestos, debiendo por tanto velarse por su correcta asignacion
y distribucion.

Si bien las formas de contratacion establecidas por la Ley de
Adquisiciones y Contrataciones de la Administracion Publica, estan
regidas por principios que promueven la competencia, muchas
veces el disefo y la ejecucion de los mismos pueden incluir aspectos
que constituyan barreras de entrada que limiten innecesariamente
la participacion de un mayor nimero de agentes econdmicos.

La Superintendencia de Competencia a través de la deteccion
y prevencién de las ofertas colusorias en las compras publicas,
busca promover la competencia en los procesos de compras
gubernamentales a fin de obtener precios bajos y mejor calidad
de productos o servicios que conlleve paralelamente un ahorro de
los recursos del Estado.

A lo largo del examen de casos, opiniones, consultas y estu-
dios, la Superintendencia de Competencia ha generado diferentes
pronunciamientos relacionados con este tipo de procesos, debiendo
ser retomados por la Administracién Publica para evitar procesos de
licitacién que puedan ser restrictivos a la competencia, y asegurar
ofertas eficientes que al ser seleccionadas, contribuyan a la correcta
distribucién de recursos estatales y una efectiva prestacién de
servicios publicos que beneficiardn a la sociedad salvadorefa.
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Por tanto, es necesario promover la participacién activa del
mayor numero posible de agentes econémicos con la finalidad de
reducir los riesgos de acuerdos colusorios y evitar el cometimiento
de practicas anticompetitivas, velando asi por la correcta aplicacién,
tanto de la LACAP como de la Ley de Competencia, conjuntamente
con los pronunciamientos hechos por la Superintendencia sobre la
correcta utilizacion del procedimiento, la exclusividad y la prérroga
de la misma, la participacién de sociedades vinculadas, los asocios,
los requisitos minimos que deben contener las bases de licitacion,
los plazos para su retiro, la evaluacion de ofertas, los requisitos y
garantias, el intercambio de informacion, uso de importaciones
paralelas en sectores especificos, entre otros.

Para ello, se persigue crear conciencia a través de la
capacitacién profesional, especialmente en aquellos funcionarios
encargados de los procesos de adquisiciones, con el fin de prevenir
y combatir las colusiones e identificar situaciones que pueden dar la
pauta de posibles acuerdos entre competidores.

Esto es acorde con programas efectuados en muchos paises
alrededor del mundo, como por ejemplo Chile, Brasil, Canadd y
Corea quienes combaten este tipo de practicas, por considerarse
extremadamente dafinas a la competencia, motivo por el cual la
Superintendencia realiza periédicamente presentaciones a las
instituciones publicas, que permitan tener un acercamiento entre
instituciones, a la vez dentro de sus planes laborales cuenta con
la realizaciéon de grupos de trabajo en los cuales se logre discutir
con detalle, las formas en que pueden presentar las ofertas colusorias
y como detectarlas.

Asimismo como parte de las actividades de investigacion
se efectlia un monitoreo permanente a través de un control de los
proceso de compras gubernamentales, como una forma de detectar
las posibles conductas colusorias.

En este manual se brinda la informacién sobre como abordar
situaciones que den sefales de acuerdos colusorios en los procesos
de compras publicas, asi como los diferentes pronunciamientos
para que sean tomados en cuenta al momento del desarrollo de los
diferentes procesos de compras publicas.
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