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RESUMEN

La autora parte de la premisa de que la legislacion de la Repiblica Dominica-
na sobre las contrataciones piblicas amerita revision en virtud de que las mejores
prdcticas en la materia han sufrido importantes evoluciones, ademds de que se pro-
dujo una reforma constitucional en el pais en el asio 2010 que representa inzpor-
tantes desafios para la reforma del Estado. En este trabajo propone los aspectos
mds importantes a considerar para la reforma del régimen juridico dominicano en
materia de contrataciones con el Estado que enfrente los desafios y se adeciie a las
mejores prdcticas internacionalmente reconocidas. El tema se justifica porque las
contrataciones publicas poseen una importancia econdmica indiscutida; en conse-
cuencia, existe riesgo permanente de que los agentes del mercado se coordinen e
incurran en pricticas anticompetitivas, conocidas en Derecho dominicano como
licitaciones colusorias.

La autora destaca que existe espacio suficiente para mejora, lo que amerita una
reforma legal en la materia. Ha escogido dos grandes pilares para la reforma: por
un lado, la mejora en la transparencia de los procesos de contrataciones piblicas,
integrando las tecnologias de la informacion; por el otro, la mejora de la competen-
cia. La autora considera vital embeber en las contrataciones piblicas las reglas de
libre competencia. Por esa razén desarrolla en este trabajo cudles son, a su criterio,
las herramientas de politicas de competencia que, de ser integradas al marco legal
de las contrataciones piblicas, podrin mejorar de manera significativa el ambiente
de competencia efectiva en los procesos de contrataciones priblicas.

Palabras clave: Reptblica Dominicana, contratacién piblica, Derecho adminis-
trativo, derecho de la contratacién, mejoras, prospectivas.

ABSTRACT

The writer starts claiming that Dominican Laws on public procurement deserve
revision considering that best practice in the field has gone through major evolu-
tion, on top of going through a constitutional reform in the country in 2010, which



Mirna J. Amiama Nielsen — La competencia y la reforma a la Ley de Contrataciones...

142

means major challenges toward a State reform. In this piece of work the writer
points at the major points to be considered for a reform of the Dominican legal sys-
tem regarding State procurement, which faces challenges and adapts to best inter-
nationally acknowledged practice. The subject warrantees itself because public
procurement is clearly economically powerful, so, there is permanent risk that mar-
ket agents get coordinated and fall into anticompetitive activities, known within
Dominican Legal System as collusive bidding.

The writer points out that there is margin for improvement, which deserves a legal
reform in the field. She bhas chosen two great pillars toward reform, on the one
hand, improvement in transparency in proceedings of public bhiring, by informa-
tion technology. On the other hand, competence improvement. She finds it vital
to soak the rules of freedom of competence in public procurement. She thus devel-
ops in this piece of work, the competence policy tools which according to her -when
legally framed as public procurement- will significantly improve the atmosphere of
effective competence within the process of public procurement.

Keywords: Dominican Republic, Public Hiring, Administrative Law, Contracting
Law, Improvement, Prospectives.

ZUSAMMENFASSUNG

Die Autorin gebt von der Primisse aus, dass die Gesetzgebung der Dominika-
nischen Republik im Bereich des dffentlichen Beschaffungswesens eine Uber-
priifung verdient, weil sich die besten Praktiken in diesem Bereich erbeblich gedn-
dert haben, zusitzlich zu der Tatsache, dass im Jahr 2010 eine Verfassungsreform
im Land durchgefiibrt wurde, die erbebliche Herausforderungen fiir die Staatsre-
form darstellt. In diesem Papier schligt sie die wichtigsten Aspekte vor, die bei
der Reform des dominikanischen Rechtssystems im Bereich der Staatsvertrige zu
beriicksichtigen sind und sich den Herausforderungen stellen sowie mit den besten
international anerkannten Praktiken in Einklang stehen. Das Thema ist gerecht-
fertigt, weil die offentliche Auftragsvergabe eine unbestrittene wirtschaftliche
Bedeutung hat und folglich ein stindiges Risiko bestebt, dass sich die Marktteil-
nehmer koordinieren und wettbewerbswidrige Praktiken anwenden, die im domi-
nikanischen Recht als Absprachen bei Ausschreibungen bekannt sind.

Die Autor betont, dass es geniigend Spielraum fiir Verbesserungen gibt, welcher
eine Rechtsreform in diesem Bereich erforderlich macht. Sie hat zwei Hauptpfei-
ler fiir die Reform ausgewdblt: zum einen die Verbesserung der Transparenz der
Offentlichen Auftragsvergabeverfabren unter Einbeziehung der Informationstech-
nologien und zum anderen die Verbesserung des Wettbewerbs. Die Autorin hélt es
fiir unerldsslich, das offentliche Auftragswesen mit den Regeln des freien Wettbe-
werbs auszustatten. Aus diesem Grund entwickelt sie in dieser Arbeit die Instru-
mente, die ihrer Meinung nach eine Wettbewerbspolitik erfordert, welche, wenn
sie in den rechtlichen Rabmen des iffentlichen Auftragswesens integriert werden,
das Umfeld eines effektiven Wettbewerbs in dffentlichen Vergabeverfabren erbeb-

lich verbessern konnen.

Schliisselwérter: Dominikanische Republik, Offentliches Auftragswesen, Verwal-
tungsrecht, Vertragsrecht, Verbesserungen, Perspektiven
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I. INTRODUCCION

Las instituciones y los sistemas del Estado deben actuar y operar en
funcién de la consecucion del interés publico en general, el interés del
supremo de quien es delegatario y recibe todo el poder.

La Constitucion dominicana de 2015 dispone en su art. 7 que la Rept-
blica Dominicana es un Estado social y democratico de Derecho. El art. 8
declara cual es la funcién del Estado:

«Articulo 8. Funcién esencial del Estado. Es funcién esencial del Esta-
do la proteccién efectiva de los derechos de la persona, el respeto de su
dignidad y la obtencién de los medios que le permitan perfeccionarse de
forma igualitaria, equitativa y progresiva, dentro de un marco de libertad
individual y de justicia social, compatibles con el orden publico, el bienes-
tar general y los derechos de todos y todas».

El Sistema de Contrataciones Publicas es una de las herramientas dis-
ponibles por el Estado para alcanzar el interés general *.

Las contrataciones publicas representan un importante volumen del
gasto publico y de la economia de los paises. En el afio 2012 se estimé que
los paises de la OCDE gastaron un promedio del 12% del PIB2.

En la Republica Dominicana, el Boletin de Estadisticas de Compras vy
Contrataciones, nim. 27, publicado por la Direccién General de Contrata-
ciones Publicas’, indic6 que bajo el marco de la Ley de Compras y Contra-

! C. E Amava RopriGuEz, L. C. HERNANDEZ y Z. MENDEZ PRADA, «La corrupcion en la
contratacién estatal: ¢entre la etiqueta y la accién social?», Revista Derecho Piiblico, nim. 86
(2017), pp. 7-31.

2 OCDE, Recomendacion del Consejo para combatir la colusion en la contratacion publi-
ca, aprobada el 17 de julio de 2012.

> Boletin de la Direccion General de Contrataciones Piblicas de la Repiiblica Domini-
cana, nim. 27, disponible en http://www.dgep.gob.do/ transparencia/index.php/estadisticas.
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taciones de Bienes, Servicios, Obras y Concesiones nim. 340-06, su modi-
ficacién por la Ley nam. 449-06, 06 (en adelante «Ley de Contrataciones
Pablicas»), y su Reglamento de aplicacion en el Decreto nam. 543-12, se
efectuaron contrataciones publicas en el periodo comprendido entre los
meses de abril y junio de 2018 por un valor de 4.862.430.880,71 pesos
dominicanos, de los cuales aproximadamente 3.700 millones de pesos
corresponden a licitaciones publicas.

Aproximadamente 3.400 millones de pesos fueron contratados a
MYPIMES no certificadas y unos 970 millones de pesos fueron contrata-
dos a MYPIMES certificadas por el Ministerio de Industria y Comercio.

El Presupuesto General del Estado para el ano 2018 aprobé un gasto
en contrataciones de bienes y servicios del orden de los 87.198.056,30
pesos, de conformidad con el anexo de gastos del Presupuesto Gene-
ral del Estado, lo que constituye un 2,3% del presupuesto. En el
mismo anexo se indica que fue aprobado un gasto de 25.366.848.126
pesos para construcciones en proceso, que representa un 0,7 % del
presupuesto nacional.

En el mismo anexo, la clasificacién objetal del gasto indica que en con-
trataciones de servicios, materiales y suministros, bienes muebles e inmue-
bles e intangibles y obras, el 4,3% del PIB serd gastado por el Estado
durante el afio 2018.

E123,9% del gasto presupuestado para el afio 2018 corresponde a con-
trataciones de servicios, materiales y suministros, bienes muebles e inmue-
bles, e intangibles y obras. En la tabla de la pagina siguiente se observa la
comparacion del gasto segiin su objeto®.

La innegable importancia econdémica de las contrataciones publicas
provoca que siempre esté latente la preocupacion por el uso correcto de
los fondos publicos y se fomenten los incentivos naturales para que los
agentes del mercado se coordinen y no incurran en practicas anticompeti-
tivas, denominadas en nuestro Derecho licitaciones colusorias.

De hecho, la Fiscalia Nacional Econémica de Chile ya en 2011 decla-
raba que: «La colusién en licitaciones (conocida internacionalmente
como bid-rigging), particularmente en el ambito de las compras publi-
cas, constituye una de las preocupaciones fundamentales del derecho de

4 Para la preparacién de este articulo nos resulté dificil encontrar informacién esta-
distica procesada y analizada respecto del sector de las contrataciones publicas. El trata-
miento que recibe el sector como un aspecto dentro de las cuentas nacionales y no como
un sector de la economia nacional puede ser parte de la causa de dicha falta de analisis y
procesamiento.
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la competencia moderno. En efecto, diversos organismos internacionales
recomiendan a las agencias de competencia enfocar en los Gobiernos al
menos una parte importante de sus esfuerzos destinados a alertar acer-
ca de los peligros de los carteles. Asimismo, se recomienda colaborar de
manera estrecha con las autoridades encargadas de las compras publicas
con el fin de detectar, perseguir y sancionar la colusién en licitaciones de
manera mas efectiva»’.

Comparativa del gasto en contrataciones piblicas
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Contratacién de servicios B Obras
Materiales y suministros B Total contrataciones
B Bienes muebles, inmuebles e intangibles

En la Repiblica Dominicana han transcurrido doce afios de la aplica-
cién de una Ley de Contrataciones Publicas, la cual, si bien fue un avan-
ce importante en su momento, especialmente promoviendo la seleccién de
suplidores del Estado siguiendo procesos competitivos, no es menos cierto
que en 2006 la reforma no alcanzé a integrar todas las mejores practicas de
la época, por lo que dicha ley se quedé6 rezagada en algunos aspectos.

Evidentemente, en doce afos las mejores practicas en contrataciones
publicas han evolucionado, y con ellas debe evolucionar nuestra legisla-
cién a fin de alcanzar una regulacién de las contrataciones ptblicas en
mayor sintonia con las necesidades de un buen gobierno, con el precep-
to constitucional que nos declara como un Estado social y democratico
de Derecho® y con el entorno internacional. Uno de los principales ras-

> FiscaLia NacioNaL EcoNnomica DE CHILE, Comzpras piiblicas y libre competencia, abril
de 2011, p. 2, disponible en http://www.frne.gob.cl/wp-content/uploads/2017/11/Material-
de-Promocion-1-Compras-publicas-Abr2011.pdf.

¢ La Constitucién Dominicana de 2015 lo dispone en su art. 7.
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gos de la tendencia regulatoria en esta materia es el entendimiento de rol
positivo que juega el derecho de la competencia en los sistemas de con-
trataciones publicas y su consecuente influencia en dicha regulacién y
en su aplicacion.

Y aun cuando no lo declare de forma expresa, la Constitucién domini-
cana de 2015 recoge la intencién de que la Reptiblica Dominicana sea una
«economia social de mercado»’.

Como evidencia de ello encontramos disposiciones en nuestra Consti-
tuciéon de 2015 —titulo II, «De los derechos, garantias y deberes funda-
mentales», capitulo I, «De los derechos fundamentales», seccion II, «De
los derechos econémicos y sociales», arts. 50 al 63— que reconocen, por
un lado, la obligacion del Estado de velar por los intereses privados al
declarar la libertad de empresa, la regulacion de la economia por el Esta-
do, el derecho de propiedad y el derecho de propiedad intelectual, esta-
bleciendo por esta via que la repiblica es una economia de mercado, y, por
otro, reconocen la funcion social del Estado y de la economia de garanti-
zar una vida digna a todos sus ciudadanos al declarar el interés social de la
propiedad inmobiliaria, los derechos del consumidor, la seguridad alimen-
taria, los derechos de la familia, la proteccién de los mas vulnerables (tales
como los menores de edad, los ancianos, las personas con necesidades fisi-
cas o cognitivas especiales), el derecho a la vivienda, la seguridad social, la
salud, el trabajo y la educacion.

El concepto de economia social de mercado ha sido desarrollado desde
la perspectiva constitucional por la Corte Constitucional de Colombia en
su Sentencia C-865-04, que define la economia social de mercado: «Segin
la cual las reglas de la oferta y la demanda deben estar al servicio del pro-
greso y desarrollo econdémico de la Nacion»®. Esta definiciéon de una eco-
nomia social de mercado como modelo sociopolitico basico proviene de
las ideas desarrolladas por Alfred Miiller-Armack (1901-1978). En su
obra Direccion econémica y economia de mercado (Wirtschaftslenkung und
Marktwirtschaft), escrita en 1946, no solo acufié el término «economia

7 De hecho, el proyecto de reforma constitucional (que resulté en la Constitucion
de 2010) incluia una disposicién expresa en ese sentido que luego fue suprimida cuando se
aprobo el texto final.

8 Sentencia de la Corte Constitucional C-865-04, de 7 de septiembre de 2004, magis-
trado ponente Rodrigo Escobar-Gil, disponible en A#p://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2004/c-865-04.htm [referencia tomada de D. GALVIS-QUINTERO, «La colusién como
una practica restrictiva de la competencia que afecta gravemente los procesos de selec-
cién de contratistas», Vizversitas, vol. 132 (2016), pp. 133-196, disponible en h#tp://dx.doi.
0rg/10.11144/]averiana. vj132.cprc].
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social de mercado», sino que contribuyd, en colaboracién con otros pen-
sadores, a la fundamentacion de su concepcion tedrica. Segtn la defini-
cién de Miiller-Armack, el ntcleo de la economia social de mercado es «la
combinacién del principio de la libertad de mercado con el principio de la
equidad social. El marco referencial es el concepto de la libertad del hom-
bre complementada por la justicia social»’.

Este concepto justifica el interés de la intervencion de los sistemas
de contrataciones publicas por el derecho de la competencia econémi-
ca. La libertad econémica proclamada por un buen niimero de Constitu-
ciones'” en el mundo no es razén en si misma, sino que forma parte de
un tejido constitucional que reconoce el rol del Estado como recaudador
de impuestos, regulador y facilitador del desarrollo de cada persona, de
manera tal «que le permitan perfeccionarse de forma igualitaria, equita-
tiva y progresiva, dentro de un marco de libertad individual y de justicia
social, compatibles con el orden publico, el bienestar general y los dere-
chos de todos y todas» .

Insertar el derecho de competencia en la Ley de Contrataciones Publi-
cas es del interés de la totalidad de los ciudadanos del pais. ¢Por qué? Por-
que el Estado no es del Gobierno ni de los funcionarios electos o designa-
dos, el Estado somos todos los ciudadanos que componemos esta nacién
dominicana. Las necesidades que las contrataciones publicas estan llama-
das a satisfacer son las necesidades de todos. Y el dinero, los fondos publi-
cos empleados para satisfacer las mismas, es decir, para pagar las con-
trataciones publicas, es el dinero de todos los ciudadanos, que tarde o
temprano pagamos en impuestos al fisco.

II. ASPECTOS DE LA REFORMA DE LA LEY
DE CONTRATACIONES PUBLICAS

Nos proponemos en este articulo esbozar algunos aspectos que consi-
deramos medulares para modernizar el sistema de contrataciones piblicas
en la Republica Dominicana.

> M. E Resico, ¢Qué es economia social de mercado?, Bonn, Fundacién Kon-
rad Adenauer, p. 107, disponible en https://www.kas.de/c/document_library/get_file
Punid=5b2734a1-79fe-bba5-¢0d6-3dfd307374f8& groupld=252038.

19 Por ejemplo, la Constitucién Espafiola de 1978 en su art. 38 y la Constitucién Politi-
ca de Perti de 1993 en su art. 58.

1 Art. 8 de la Constituciéon dominicana de 2015.
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1. Mejorar la transparencia de los procesos integrando tecnologias
de la informacién y comunicacién

«La transparencia puede ser definida como el acceso oportuno y facil-
mente comprensible a la informacion»'2. El discurso sobre gobernanza estatal
ha incluido la transparencia mas que como un requisito del buen gobierno"
como un principio y un valor. Con ello se torna en un ingrediente impres-
cindible; practicamente una presuncién de todo disefio de buen gobier-
no del Estado. La transparencia en la Administracion Publica ha permitido
mayores controles respecto del uso de los fondos piblicos del presupues-
to de las naciones. Permite responsabilizar sobre el gasto a los responsa-
bles de la Administracion Publica; del mismo modo que permite respon-
sabilizar con mayor legitimidad a la ciudadania del pago de sus impuestos.

La transparencia debe ser parte del proceso de contrataciéon publica
porque permite crear un sistema de contrataciones mas eficiente, legiti-
mo y justo ™,

La OCDE se ha pronunciado en su Recomendacién del Consejo sobre
Contratacion Publica del afio 2015 sobre la conveniencia de la transparen-

12 Institute Government Procurement, Principles and Practices y Public Procurement:
Transparency in Public Procurement, 2012, p. 1.

1 Gerry STOCKER, autor del articulo «El “buen gobierno como teoria”: cinco propues-
tas», afirma: «Hay, con todo, un acuerdo biésico acerca de que “buen gobierno” se refiere a la
puesta en practica de estilos de gobernar en los que han perdido nitidez los limites entre los
sectores publico y privado. La esencia del “buen gobierno” es la importancia primordial que
atribuye a los mecanismos de gobierno que no se basan en el recurso a las autoridades ni en
las sanciones decididas por estas. “El concepto de ‘buen gobierno’ apunta a la creacién de
una estructura o un orden que no se puede imponer desde el exterior, sino que es resultado
de la interaccién de una multiplicidad de agentes dotados de autoridad y que influyen unos
en otros” (KoomaN y VAN VLIET, 1993, p. 64)», disponible en h¢tps://www.researchgate.net/
publication/255631184_El_buen_Gobierno_como_teoria_cinco_propuestas.

José Alberto BONIFACIO afirma en su trabajo «La funcién piblica en el buen gobier-
no», con motivo del XIII Foro de la Funcién Publica del Istmo Centroamericano, Pana-
ma y Republica Dominicana Globalizacién, buen gobierno y funcion piiblica: «<En cuanto al
“buen gobierno”, desde el sentido comtin estariamos plenamente de acuerdo con que nues-
tras sociedades posean una gobernacion con esa cualidad, al dar por supuesto que el mismo
responderia a las expectativas de la ciudadania, mejorando el bienestar general por medio
de un desarrollo sustentable, el progreso en la reduccién de la pobreza y la desigualdad, la
inclusién social en la educacion, la salud, la vivienda y una democracia consolidada, partici-
pativa y con calidad institucional, entre otro bienes ptblicos», disponible en h#zp://unpanl.
un.org/intradoc/ groups/public/documents/icap/unpan026097.htm.

4 M. A. KinsEy: «Transparency in Government Procurement: an International Con-
sensus?», Public Contract Law Journal, vol. 34, nim. 1 (2004), pp. 155-173 (traduccién de
la autora).
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cia en las contrataciones ptblicas como elemento asociado a garantizar la
libre competencia, a saber:

«II. RECOMIENDA que los adherentes aseguren un nivel adecua-
do de transparencia a lo largo de todas las fases del ciclo de la contrata-
cién publica.

A tal fin, los adherentes deberan:

7) Fomentar un trato justo y equitativo a los potenciales proveedo-
res aplicando el adecuado grado de transparencia en cada fase del ciclo de
la contratacién publica, al tiempo que dan la necesaria consideracién a las
legitimas necesidades de proteccién de los secretos comerciales, de la infor-
macién exclusiva del propietario y demas cuestiones relativas a la privaci-
dad, asi como a la necesidad de evitar informacion que puedan utilizar par-
tes interesadas para distorsionar la competencia en el proceso de contratacion.
Ademas, debera exigirse a los proveedores que actiien con la debida trans-
parencia en los procesos de subcontratacién en que participen.

) Permitir el libre acceso, a través de un portal en Internet, a todas las
partes interesadas, incluidos los potenciales proveedores nacionales y extran-
seros, la sociedad civil y el pablico en general, a la informacién relativa a la
contrataciéon piblica que tenga un especial vinculo con el sistema de con-
tratacion pablica [...].

27) Garantizar la transparencia del flujo de fondos ptblicos, desde el
principio del procedimiento presupuestario y a lo largo de todo el ciclo de
la contratacion publica, a fin de permitir ) que las partes interesadas conoz-
can las prioridades de las autoridades y el gasto que estas realizan, y 7) que
los responsables de la formulacién de las politicas elaboren las necesarias
estrategias para la contratacion publica» .

En muchos aspectos, la comunidad internacional de negocios se ha
esforzado desde el principio del comercio para reducir las barreras al
comercio y abrir los mercados. Aumentando la transparencia se obtiene
este objetivo®.

Mejorar la transparencia incide en una mayor competencia en el mer-
cado de las contrataciones publicas, pues se procura que los agentes eco-
némicos puedan rivalizar en condiciones equivalentes y evita que impon-
gan barreras artificiales a través de practicas o acuerdos colusorios o abuso
de posicion dominante.

B bttps://www.oecd.org/ gov/ethics/ OCDE-Recomendacion-sobre-Contratacion-Publica-ES.pdf.
16 Thid. (traduccién de la autora).
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La Ley de Contrataciones Publicas incluye disposiciones que se refie-
ren a la transparencia de los procesos; de hecho, la declara como uno de
sus principios en el art. 3.

Otras disposiciones relativas a la transparencia son las que establecen la
obligacién y plazos de anunciar los procesos licitatorios que encontramos
en el art. 18 de la Ley de Contrataciones Publicas.

Los desafios de las contrataciones publicas en la actualidad evidencian
que hay un espacio para mejora de las disposiciones de la Ley de Contrata-
ciones Publicas. Por ejemplo, la obligacion y plazo para publicar el anun-
cio de apertura de un proceso de contratacién establecido por la Ley de
Contrataciones Publicas prevé la obligacion y el plazo de publicacion ani-
camente para las licitaciones publicas (treinta dias) y para las licitaciones
restringidas (veinte dias), publicacion que debe realizarse en dos diarios de
circulacién nacional y en el portal de la institucién contratante y del 6rga-
no rector de las contrataciones publicas (Direccién General de Contrata-
ciones Pablicas). Esto implica que a los otros métodos previstos por la ley
para contratar no se les requiere la obligacién de publicacién del anuncio
de apertura de contratacion.

Una mejora al sistema es eliminar el incentivo del art. 18 antes citado
para las maniobras de incumplimiento a la obligacion legal de publicar el
anuncio de apertura de contratacién, pues las entidades publicas contra-
tantes podrian manipular los importes de la contratacién con la finalidad
de evitar el rigor impuesto a los procesos licitatorios, entre ellos la obliga-
cién y plazo de publicar el anuncio de contratacion. Para ello se requerira
modificar la Ley de Contrataciones Puiblicas a fin de que sea obligatorio en
toda modalidad de seleccion de oferente la publicaciéon previa del anun-
cio de apertura de contratacion, sea por medios fisicos o electrénicos, de
manera tal que se garantice que el proceso sea conocido por la mayor can-
tidad de posibles interesados en participar en el mismo.

Fundamentar la transparencia del sistema de contrataciones publicas
solamente en la publicidad y acceso de la informacién relacionada con el
anuncio de apertura de los procesos de contratacién publica responde a
una consideracion limitada del tema de la transparencia.

En nuestra opinidn, esta perspectiva e interpretaciéon de la transpa-
rencia resulta insuficiente para mejorar los indicadores de eficiencia en el
gasto publico, de libre competencia en los procesos y de percepcién de
la corrupcion.

El disefio de todo sistema de contrataciones publicas, particularmen-
te el aspecto de la transparencia, requiere la inclusion de la perspectiva de
que las contrataciones publicas son un mercado.
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Hay varios aspectos que deben ser considerados cuando analizamos la
transparencia en las contrataciones ptblicas integrada de forma adecuada
a las mejores practicas internacionales, a saber!":

a) Acceso a la informacién. Debe proveerse acceso a informacién
confiable sobre los procesos de contratacion para prevenir corrupcion,
mejorar la competencia y las relaciones entre las entidades puablicas con-
tratantes y los interesados. En esta 4rea existe espacio para mejora, procu-
rando proveer de forma publica, facil y oportuna el acceso a informacion
sobre los criterios de seleccién, proceso de evaluacion, reglas que gobier-
nan la adjudicacion en cada proceso, la decision de adjudicacion debida-
mente justificada, los términos y condiciones del contrato, las enmiendas
a los contratos, la administracién del contrato, el papel de intermedia-
rios y agentes en cada adjudicacion, cualquier tipo de disputa y sus proce-
dimientos, e informacién sobre los procesos de solucién de disputas. La
informacién debe ser equivalente para todo tipo de modalidad de selec-
cién de proveedor y la confidencialidad debe limitarse tinicamente a la
informacion legalmente protegida o aquella que sea sensible a causar pric-
ticas colusorias.

b) La integracion de la tecnologia para alcanzar la transparencia. El
consenso sobre las mejores practicas es que deben integrarse en las Tecno-
logias de la Informacion y las Comunicaciones (en adelante, TICs) a fin de
mejorar la transparencia, puesto que ello es lo que facilita el acceso pabli-
co a la informacién generada por el Gobierno. Tanto la legislacién como
la practica del sistema de contrataciones ptiblicas ha iniciado los pasos en
esa direccion estableciendo el portal web en el que se publican las opor-
tunidades de contratacién, denominado www.comprasdominicana.gov.do.
El uso de las TICs para alcanzar la transparencia es recomendado por la
OCDE vy ha sido integrado por buena parte de paises de América Latina
y otras regiones del planeta’®. En el Decreto Presidencial nim. 350-17 se
establece la obligacién para la Administracién Piblica del uso del portal

7 Institute Government Procurement, Principles and Practices y Public Procurement:
Transparency in Public Procurement, 2012, p. 1.

8 Por ejemplo, Espana cuenta con la plataforma ContrataciondelEstado (https://con-
trataciondelestado.es/wps/portal/plataforma). Chile cuenta con la plataforma ChileCom-
pra (bttps://www.chilecompra.cl/). Colombia tiene la plataforma ColombiaCompraEficiente
(https://www.colombiacompra.gov.co/). Panama instituy6 el portal PanamaCompra (https://
www.panamacompra.gob.pa/Portal/AcercaPanamacompra.aspx). Pert instituyo la plataforma
PeruContrata (bttp://www.perucontrata.com.pe/). Canada establecio la plataforma Buyand-
sell.gc.ca (bttps://buyandsell.gc.ca/procurement-data/tenders).
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transaccional ComprasDominicana®. En este portal se ha incluido infor-
macion pertinente para los interesados en las contrataciones publicas (por
ejemplo, la publicacién de los procesos en curso, los finalizados, los de
emergencia)? de una parte de las entidades gubernamentales.

Las mejores practicas recomiendan que la informacién debe encontrar-
se en formato abierto para facilitar el acceso.

¢) La transparencia B2G y G2G. Debe existir transparencia entre la
comunidad de proveedores del Estado y la comunidad de entidades con-
tratantes (B2G), especificamente con aquellos que se dedican directamen-
te a las contrataciones publicas, para transmitirse todo lo relativo a regula-
ciones, que haya acceso sin privilegios a las oportunidades de contratacion
(no znsiders), oportunidades formativas y acceso a la estandarizacion de
documentos. Por su parte, los profesionales de las contrataciones publicas
(G2G) también deben integrar una comunidad en la cual compartan expe-
riencias, informacion, ideas de mejoras en los procesos, informacién sobre
proveedores problemaiticos, evitar los prejuicios infundados sobre deter-
minado proveedor y creacién de espacios de integridad. Del mismo modo,
otro acercamiento a la transparencia G2G es entre las entidades contratan-
tes y el 6rgano rector (Direccion General de Contrataciones Publicas) en las
mismas 4reas antes mencionadas para los profesionales de las contratacio-
nes, asi como la asuncién de cddigos de integridad comunes y evitar causa-
les de impugnacion, entre otras. La Direccion General de Contrataciones
Pablicas ha avanzado en el camino correcto, aunque atin hay espacio para
continuar integrando mejoras en este campo.

La publicidad de las iniciativas de contratacion publica tiene como
propésito principal el convocar a la mayor cantidad posible de oferentes a
participar en un determinado proceso. Procura entonces ampliar la oferta
a esta demanda creada por el Estado y con ello garantizar la emulacion de
un ambiente con la mayor competencia posible:

«Asegurar la transparencia en los procesos de contrataciones ptblicas es
un determinante esencial de eficiencia, pues aumenta la competitividad en el

Y bttp://rwww.comprasdominicana.gov.do/ es el portal web correspondiente al Sistema
de Contrataciones Ptblicas de la Reptiblica Dominicana.

2 El Decreto Presidencial ntim. 15-17 establecié el régimen y procedimiento para
vincular los planes de compras a las apropiaciones presupuestarias de las instituciones de la
Administracién Publica potencialmente contratantes, y el procedimiento para garantizar la
disponibilidad de los fondos ptiblicos necesarios para que dichas instituciones puedan pagar
a sus proveedores.
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proceso. Practicas de contrataciones publicas opacas y discrecionales tipica-
mente reducen los incentivos para entrar en el mercado»?.

Asi, una prictica que en principio aparenta garantizar solamente la
transparencia del gasto pablico en materia de contrataciones, posee un
objetivo mads amplio vinculado al hecho de que las contrataciones publi-
cas son un mercado y como tal debe ser garantizado el ambiente de com-
petencia efectiva en el mismo.

La racionalidad detras de la transparencia es el ejercicio de un mayor y
mejor control del gasto publico por las autoridades que legalmente estan
habilitadas para ello (Direccion General de Contrataciones Puablicas, Con-
tralorfa General, Camara de Cuentas y Congreso Nacional, entre otras)
y por la ciudadania en general. Un propésito de la transparencia algunas
veces obviado en el discurso es la garantia de acceso al mercado y partici-
pacion competitiva en el mismo.

Un control efectivo sobre el gasto solo podri ser ejercido si todos los
actos que involucran el proceso de contratacién se realizaran de forma
publica, incluyendo, de manera especial, los términos de referencia de las
contrataciones, los fundamentos de dichos términos de referencia y la meto-
dologia y procedimiento utilizado para evaluar las ofertas, entre otras actua-
ciones. Por ello, el mercado de compras y contrataciones del Estado debe
ser adecuadamente publicado y accesible en todas sus fases a los interesados.

El acceso a la informacién relacionada con los procesos de contrata-
ciones debe ser en tiempo real, con auxilio de las TICs, para evitar que se
perpetren las practicas ilegales fuera del ojo de las autoridades competen-
tes y del publico, dificultando el control y la consecuente sancién en caso
de mala conducta.

El tnico limite al acceso a la informacién de todo proceso de contra-
tacion publica en tiempo real debe ser la confidencialidad establecida por
ley y la que evite generar practicas colusorias entre oferentes antes y duran-
te el proceso de contratacion, tal y como recomienda la OCDE, segtn cita-
mos mds arriba.

Tal es asi que el acceso a la informacion debera ser libre —excepto en
lo que concierne a garantizar el funcionamiento del mercado de contrata-
ciones— en cada proceso de contratacién en un ambiente de competen-
cia efectiva, es decir, que se debe reservar toda comunicacién que facili-

2t H. OnasHt, Effects of Transparency in Procurement Practices on Government Expendi-
ture: A Case Study of Municipal Public Works, julio de 2006, pp. 1y 2, disponible en http://
citeseerx.ist.psu.edu/viewdoc/download?doi=10.1.1.567.3348&rep=rep1&type=pdf.
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te el intercambio de informacidn entre oferentes que implique conducta
colusoria, como podria ser intercambios sobre costos, precios, fuentes de
materia prima, entre otros.

En este orden, entendemos que el lenguaje en la Ley de Contrataciones
Pablicas debe ser modificado para indicar con precision que no solo debe
garantizarse la publicidad al inicio de los procesos, sino el acceso a toda la
informacidn relativa al desarrollo de todas las fases de cada uno de los pro-
cesos de contrataciones publicas, de manera especial los actos administra-
tivos relacionados.

Recomendamos también mejorar los procesos internos de las entidades
generando seguridad, trazabilidad y transaccionalidad, con espacios sufi-
cientes de control y prevencion con ayuda de las TICs.

Del mismo modo, entendemos que agregaria valor disponer en una
reforma de la Ley de Contrataciones Publicas la creacién del expediente
administrativo integral y Gnico para cada proceso de contratacién publi-
ca, que debe rapidamente migrar al formato digital en toda instancia, a fin
garantizar la trazabilidad, la seguridad y la transparencia en el manejo del
procedimiento por cada entidad contratante.

Se necesita que el portal sea verdaderamente transaccional, que gestio-
ne las operaciones de contrataciones, que absolutamente todas las entida-
des de la Administracién Puablica se incluyan y que todas las fases de cada
proceso de contratacion publica sean transparentes. Se requiere transparen-
cia relacionada con la ejecucion de los respectivos contratos, pero especial-
mente aquellos que no son de ejecucion inmediata.

Entendemos que es tiempo de revisar y modificar profunda y concien-
zudamente la Ley nim. 340-06, sobre compras y contrataciones de bienes,
servicios, obras y concesiones, modificada por la Ley 449-06 (en adelante
denominada «Ley de Contrataciones Publicas»), bajo el prisma de la apli-
cacién de las reglas de mercado en el sector de las contrataciones publicas.

2. Mejorar la competencia

El mayor desafio que enfrenta el sistema de contrataciones publicas de
los paises es el control de la corrupcién. El desarrollo e instauracion de un
régimen de integridad en las contrataciones publicas es el mayor desafio
de los Estados, y la Repuiblica Dominicana es muy buen ejemplo de ello.
La mejor politica anticorrupcion es una buena politica de competencia en
las contrataciones publicas.
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En sustento de nuestra opinidn, merece ser citada la Recomendacion
del Consejo de la OCDE para combatir la colusion en las contrataciones
piiblicas del ario 2012. En su Exposicién de Motivos «incluye la colusién
entre las “violaciones de la integridad” en el dmbito de la contratacion
publica y reconoce que los esfuerzos por mejorar la buena gobernanza y la
integridad en la contratacién publica contribuyen a lograr una gestion efi-
caz y eficiente de los recursos publicos y, por tanto, del dinero de los con-
tribuyentes [C(2008)105]»%2. Asi, la relacion entre contrataciones publi-
cas y competencia ha venido recibiendo una mayor atencién tanto en los
circulos de la academia como en los de policy-making. Se ha explicado cla-
ramente que «el punto de partida para alcanzar el mejor valor por el dine-
ro en contrataciones publicas es un marco regulatorio basado en el princi-
pio de competencia y que somete el gasto publico a la adhesiéon a métodos
de contratacion competitivos»?.

El profesor Sanchez Graell considera que estas dos dimensiones son,
por un lado, la competencia dentro de un proceso de contratacién especi-
fico y, por otro, la competencia en el mercado del bien, servicio u obra que
se pretende contratar.

En relacion con la competencia relacionada con cada proceso de con-
tratacién especifico, Sanchez Graell afirma que tipicamente «la normati-
va de contrataciones publicas protege y promueve la competencia en este
ambito como un medio de alcanzar el mejor valor por el dinero y asegurar
la legitimidad de las decisiones de compra. Desde esta perspectiva, la com-
petencia es vista como medio para permitir al comprador publico obtener
el beneficio de la presién competitiva entre los oferentes participantes, asi
como un instrumento clave para disuadir el favoritismo y otras practicas
corruptas y desviaciones de poder»?,

Continta Sanchez Graell afirmando, con relacién a la competencia en
el mercado de bienes, servicios u obras objeto de la contratacién piblica,
que «sin embargo, existe una dependencia mas sutil y fuerte de las con-

22 Recomendacion del Consejo de la OCDE para combatir la colusion en la contratacion
piiblica, aprobada por el Consejo el 17 de julio de 2012 [C(2012)115-C(2012)115/CORR1-
C/M(2012)9], p. 1, disponible en hzp://www.oecd.org/daf/ competition/Recomendacion-del-
Consejo-OCDE-para-combatir-la-colusion-en-contratacion-publica.pdf.

» A. SANCHEZ GRAELLS, «Public Procurement and Competition: Some Challenges
Arising from Recent Developments in EU Public Procurement Law», en C. Bovis (ed.),
Research Handbook on EU Public Procurement Law, Bristol, University of Bristol, 2016, p. 2,
disponible en h#tps://research-information.bristol.ac.uk/files/47837444/Public_Procurement _
and_Competition_revised_AUG_2015_pdf.

% Ibid., p. 3.
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trataciones publicas en la competencia del mercado, pero es implicita y
generalmente es pasada por alto por la mayoria de los estudios sobre con-
trataciones publicas. Para conseguir el valor por el dinero y para trabajar
con las herramientas apropiadas para el sector publico, las actividades de
contrataciones publicas deben tener lugar en mercados competitivos. Las
reglas de contrataciones publicas asumen que los mercados son general-
mente competitivos —en el sentido amplio— o, mas simplemente, dan por
sentado que tienen una estructura econémica y dinamica competitiva. En
efecto, la existencia de intensidad competitiva en el mercado es usualmen-
te dada por hecho o simplemente desestimada en los estudios sobre con-
trataciones ptblicas»?.

La Ley de Contrataciones Piblicas se ocupa de regular la competencia
en cada proceso de contratacién, mientras que la dimensién més amplia
de regular la competencia en el mercado es una atribucién de la Ley de
Defensa de la Competencia nim. 42-08.

En el apartado anterior expusimos la importancia de mejorar la trans-
parencia en el sistema de contrataciones publicas y sugerimos que uno
de los propésitos de la transparencia se vincula a la mejora del ambiente
competitivo en el mercado de las contrataciones publicas, aunque ello no
siempre es recordado por los profesionales de las mismas. Es tal la urgen-
cia de evitar practicas corruptas en las contrataciones publicas, dirigiendo
los esfuerzos a los aspectos administrativos de la cuestion, que se tiende a
olvidar que también se trata de un mercado, el cual debe operar segtn las
reglas del mercado.

En este articulo proponemos un cambio de paradigma para reformar
la Ley de Contrataciones Publicas asociado con las mejores practicas pro-
movidas internacionalmente. Este cambio consiste en fortalecer las dispo-
siciones legales tendentes a una mayor y mejor promocién y proteccién de
la competencia efectiva en el mercado de las contrataciones piblicas.

Este mercado es un mercado con caracteristicas especiales, porque la
demanda es creada por el Estado a partir de unas necesidades colectivas
que deben ser satisfechas en un periodo determinado, y la oferta es genera-
da por unos proveedores que deben ser calificados porque su pago provie-
ne del presupuesto nacional del Estado, que esta sometido a control y vigi-
lancia de acuerdo con la ley. Por tanto, es necesario que funcione como tal.

Para ello se precisa integrar las reglas de libre competencia como un
principio esencial del sistema de contratacién ptblica, donde se garantice la

» Ibid, p. 3.
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plena rivalidad entre proveedores del Estado: «En la contratacién publica,
la competencia promueve la eficiencia, ayudando a garantizar que los bie-
nes y servicios ofrecidos a las entidades publicas se ajusten al maximo a sus
preferencias, generando ventajas como precios mas bajos, mejor calidad, un
incremento en la innovacién, mayor productividad y, en lineas generales,
“buena relacion calidad/precio” para el beneficio de los consumidores fina-
les, los usuarios de servicios publicos y los contribuyentes»?°.

Hasta que los Estados no asuman las compras y contrataciones publi-
cas como una cuestiéon de mercado y una herramienta de desarrollo eco-
némico, las reglas y reformas en la materia quedaran incompletas y los
sistemas de contrataciones publicas continuardn siendo ineficientes, en
detrimento finalmente de la calidad y precio de los servicios que recibe la
poblacién en general.

En el mismo orden de ideas, «para que la contratacion publica se haga
en las mejores condiciones de calidad y precio es preciso, para empezar,
que se rija por un marco regulador basado en los principios de la compe-
tencia, con arreglo al cual el gasto de fondos publicos esté sujeto a lici-
tacion publica. Esto, que hoy en dia parece obvio, es el resultado de un
proceso de rigurosa modernizacion y reforma de los regimenes de contra-
tacién publica, que desde hace varias décadas tiene lugar tanto en los pai-
ses desarrollados como en los paises en desarrollo»?’.

Este es un planteamiento acorde con las politicas fijadas en paises de la
region latinoamericana, donde observamos que se est4n iniciando los pasos
en la direccién adecuada dictando las guias correspondientes sobre com-
petencia en las contrataciones publicas (por ejemplo, tenemos los casos
de México, Colombia, Peri y Brasil). Aunque es preciso reconocer que
la cuestion ya es regla en mercados con mias tiempo en la regulaciéon de
la materia, como Estados Unidos, Canad4 y las principales economias de la
Unién Europea, y lo viene recomendando la OCDE hace décadas.

En nuestro pais, Procompetencia? recientemente dicté una Guia de
Contrataciones Piblicas, considerando la importancia de ponderar indica-
dores de competencia en los procesos de contrataciones publicas. Al mar-

2 Recomendacion del Consejo de la OCDE..., op. cit., p. 2, http://www.oecd.org/daf/ compe-
tition/Recomendacion-del-Consejo-OCDE-para-combatir-la-colusion-en-contratacion-publica.pdf.

2 Nota de la Secretaria de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desa-
rrollo sobre la politica de competencia y las adquisiciones del sector piblico, Ginebra, 27
de abril del 2012, p. 4, disponible en h#tps://unctad.org/meetings/es/SessionalDocuments/
ciclpd14_sp.pdf

28 Nombre abreviado de la Comisiéon de Defensa de la Competencia en la Reptblica
Dominicana, segtin la Ley ntam. 42-08.
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gen de comentar la misma, que no es el objetivo de este trabajo, valoramos
su existencia como una sefial adecuada en el mercado.

La preocupacién por la competencia en las contrataciones publicas,
incluso en la dimensién senalada por Sanchez Graells, dentro de un pro-
ceso de contratacién especifico, regulada por las autoridades de contra-
taciones ptblicas, no deja de presentar desafios adicionales. De hecho,
existe bastante conciencia en las autoridades de contrataciones respec-
to de los efectos negativos de la colusién y manipulacién de las licitacio-
nes y otras modalidades de contratacién para alcanzar el cumplimiento
de los objetivos de satisfacer las necesidades de la colectividad y el dis-
pendio del dinero publico. Es necesario también ser conscientes de que
muchas de las reglas propias de las contrataciones publicas pueden en
si mismas entrafiar consecuencias adversas a la competencia (por ejem-
plo, el sistema de contrataciones bajo acuerdo marco o contrataciones
estratégicas centralizadas)?.

Para combatir la colusion en la contratacién publica, el Consejo de
la OCDE, en sesion del 17 de julio de 2012, aprobé la recomendacion
siguiente:

«I. RECOMIENDA que los miembros evalten las distintas carac-
teristicas de sus legislaciones y practicas sobre contratacién publica y el
impacto que tienen sobre la probabilidad de colusién entre licitantes. Los
miembros deberdn esforzarse para que las licitaciones publicas, en todos
los niveles de Gobierno, se diseiien para fomentar una competencia mds
efectiva y también para reducir los riesgos de la colusion en la contrata-
cién pablica, a la vez que garantizan una mejor relacion calidad-precio»*.

En este mismo orden destacamos que para estructurar la reforma en la
Unién Europea, la Comision Europea tomd muy en cuenta tanto la reco-
mendacién precitada como los lineamientos®! que la OCDE aprobé en el
2012, también sobre el mismo asunto, a la hora de redactar la correspon-
diente Directiva 2014/24/EU *2, que en su Exposicion de Motivos incluye
la declaracion siguiente:

2 A. SANCHEZ GRAELLS, «Public Procurement and Competition...», op. cit., p. 4.

30 Recomendacion del Consejo de la OCDE..., op. cit.

>\ OCDE, Guidelines for Fighting Bid Rigging in Public Procurement [DAF/
COMP(2009)1/FINAL, 20091, disponible en http://www.oecd.org/daf/competition/cartel-
sandanticompetitiveagreements/42851044.pdf.

’2 Directive 2014/24/EU of the European Parliament and of the Council of 26 February
2014 on public procurement and repealing Directive 2004/18/EC [2014] OJ L 94/65.
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«(I) La adjudicacién de contratos publicos por las autoridades de los
Estados miembros o en su nombre ha de respetar los principios del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) y, en particular, la libre
circulaciéon de mercancias, la libertad de establecimiento y la libre pres-
tacion de servicios, asi como los principios que se derivan de estos, tales
como los de igualdad de trato, no discriminacién, reconocimiento mutuo,
proporcionalidad y transparencia. Ahora bien, para los contratos publi-
cos por encima de determinado valor, deben elaborarse disposiciones que
coordinen los procedimientos de contratacién nacionales a fin de asegurar
que estos principios tengan un efecto practico y que la contratacién pabli-
ca se abra a la competencia».

Del mismo modo, en los epigrafes 31, 32,49 y 50 de la precitada Direc-
tiva se ordena a los «poderes adjudicadores» que no adopten modelos de
contratacidn que causen que la «competencia se vea obstaculizada, restrin-
gida o falseada»:

«La promocién de la competencia efectiva en el 4ambito de las con-
trataciones publicas ha sido un objetivo constante a través de las cuatro
generaciones de directivas de la Comisién Europea relativas a contratacio-
nes publicas. Se establecié expresamente como un objetivo en el preim-
bulo a la previa generacién de directivas, y tal objetivo expreso esta con-
tenido en el predambulo de las directivas actuales —ver el parrafo (9) en
el preambulo de la Directiva 2004/17/EC y pérrafos 2 y 36 en el predm-
bulo de la Directiva 2004/18/EC—. Mas atn, las directivas actuales tie-
nen numerosas referencias a la preservacion y promocién de la competen-
cia no distorsionada como uno de los objetivos bisicos y principios de ese
cuerpo regulatorio» .

Una adecuada regulacion de las contrataciones publicas tiene que con-
siderar que tipicamente las reglas promovidas hasta ahora tienden en si
mismas a generar riesgo de practicas anticompetitivas (por ejemplo, en
aras de la transparencia, revelando informacion a riesgo de facilitar colu-
sién, o creando documentos estandares para las modalidades de contrata-
cion, a riesgo de hacerlas predecibles).

El reto es importante si tenemos en cuenta que al mismo tiempo se
estan tratando de incorporar en la regulacion de las contrataciones publi-

3 A. SincHEZ GRAELLS, «The Principle of Competition Embedded in EC Public Pro-
curement Directives», Working Paper, Universidad de Nottingham, 2009, disponible en
http://ssrn.com/abstract=1928724.
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cas medidas que restrinjan la corrupcion. Es muy complejo procurar ase-
gurar que haya competencia en el mercado de las contrataciones publicas
y, al mismo tiempo, reducir el riesgo de corrupcion.

Tanto la Directiva 2014/24/EU como la Recomendacién de la OCDE
de 2012, ambas citadas m4s arriba, insisten en considerar la idea de que
una mayor proteccion a la competencia en el mercado de las contratacio-
nes publicas debe primar a la hora de regular en esta materia.

Evidentemente, la combinacién de una regulacién que garantice com-
petencia y transparencia necesita el respaldo de las mejores herramientas
tecnoldgicas al servicio del sistema de contrataciones publicas.

En nuestra opinién, se debe trabajar en la reforma de la Ley
de Contrataciones Publicas para obtener una mejoria sustancial en
las condiciones para una competencia efectiva en el mercado de las
contrataciones publicas.

Las recomendaciones y lineamientos de la OCDE recomiendan varias
medidas a tener en cuenta por las autoridades a fin de evitar practicas anti-
competitivas en las contrataciones publicas, que Sinchez Graells resume
como sigue:

1) Definiendo sus requerimientos claramente y evitando predictibili-
dad en la contratacion.

2) Disenando el proceso de contratacién de manera tal que se reduz-
ca la comunicacion entre oferentes.

3) Escogiendo cuidadosamente criterios de evaluacién y adjudica-
cién de ofertas.

4) Elevando la conciencia del personal de la entidad contratante
sobre los riesgos de colusion en las licitaciones de las contratacio-
nes publicas*.

En Espafa, a causa de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacién publi-
ca, por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE y la Directiva 2014/23/
UE, que reformularon completamente un régimen europeo de contratacio-
nes del Estado de los afios setenta, se sometié un Anteproyecto de Ley de
Contratos del Sector Publico, el cual fue enviado a la Comisién Nacional de
los Mercados y la Competencia de Espana (en adelante, CNMC) para que
emitiera su opinion y recomendaciones.

3 A. SANCHEZ GRAELLS, «Public Procurement and Competition...», op. cit, p. 13.
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La Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia de Espana en
su informe sobre el Anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Publi-
co” emitid la siguiente opinién:

«En la contratacién publica confluyen circunstancias que la convierten,
inherentemente, en un 4rea relativamente mas proclive a la existencia de
practicas irregulares desde el punto de vista de la competencia que perjudi-
can, si no se corrigen, a la Administracion Publica, a los potenciales compe-
tidores y, en Gltimo término, a los ciudadanos y contribuyentes.

Algunas de estas circunstancias son:

) Elevadas barreras de entrada (especialmente en el acceso a las
concesiones);

()  multiplicidad de 6rganos de contratacién;

(izz)  heterogeneidad de procedimientos y complejas curvas de

aprendizaje;
(7v)  informacién asimétrica;
(v) escasez de operadores en ciertos sectores;

(v7)  ausencia de evaluacidn ex post y carencias de control;
(vi)  escasez de motivacion del empleado piblico;
(vizi)  problemas de gobernanza».

Es destacable que el citado informe de la CNMC de Espana apunta
que las Directivas 2004/18/CE y 2014/23/UE tienden a procurar la uni-
formidad de los aspectos principales de una ley de contrataciones con el
Estado para todos los paises miembros de la Unién Europea distinto a las
directivas anteriores, que dejaban a cada pais la regulacion de esta materia
segtin su Derecho interno.

Esto adquiere especial importancia como referencia de Derecho com-
parado respecto de las tendencias regulatorias en la materia, pues, como
es bien sabido, las directivas de la Unién Europea son legalmente vincu-
lantes, mas alla de lo que podrian serlo, por ejemplo, las recomendaciones
de la OCDE.

Asi pues, la categoria que tales directivas otorgan a la competencia
como parte de la regulacion de las contrataciones con el Estado es cada vez
mas relevante y su consideracion es imprescindible tenerla en cuenta en la
reforma de la Ley de Contrataciones Publicas.

3 CoMiSION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIA DE ESPANA, Informe sobre
el Anteproyecto de Ley de Contratos Sector Priblico, 16 de julio de 2015, p. 8, disponible en
https://www.cnmec.es/sites/default/files/709299_6.pdf-
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3. Coémo mejorar la competencia en la Ley de Contrataciones Publicas

Nuestra propuesta, alineada con las tendencias internacionales citadas,
consiste en embeber los principios y conceptos del Derecho de la compe-
tencia en la regulacion del sistema de las contrataciones publicas.

Partimos del fundamento contenido en el art. 50 de la Constitucion
dominicana sobre la libertad de empresa, que bajo el titulo de «Derechos
econdémicos y sociales» reconoce que es un compromiso del Estado garan-
tizarla, tal y como declara el art. 6 de la misma: «Todas las personas y los
6rganos que ejercen potestades piblicas estan sujetos a la Constitucion,
norma suprema y fundamento del ordenamiento juridico del Estado» y el
art. 8: «Es funcién esencial del Estado, la proteccién efectiva de los dere-
chos de la persona».

El art. 50 establece lo siguiente en su numeral 1:

«1) No se permitirin monopolios, salvo en provecho del Estado. La
creacion y organizacion de esos monopolios se hara por ley. E/ Estado favo-
rece y vela por la competencia libre y leal y adoptari las medidas que fue-
ren necesarias para evitar los efectos nocivos vy restrictivos del monopolio y
del abuso de posicién dominante, estableciendo por ley excepciones para los
casos de la seguridad nacional».

El principio de garantia a la libre competencia tutelado por la Consti-
tucién dominicana obliga a todos los organismos del Estado a garantizar
que los procesos de las contrataciones piblicas favorezcan la libre compe-
tencia y eviten las practicas anticompetitivas. Por tanto, el analisis sobre
las eficiencias y niveles de competencia en los procesos de contrataciones
publicas debe quedar incorporado en una reforma de la Ley de Contrata-
ciones Publicas.

Resulta apropiado para el analisis que proponemos conocer la pon-
deracién de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia de
Espafa en su informe sobre el Anteproyecto de Ley de Contratos del
Sector Publico:

«Es decir, toda medida restrictiva de la competencia deber4 justificar-
se sobre la base de los principios de necesidad y de proporcionalidad. Una
medida es innecesaria cuando la precisién del objetivo perseguido resul-
ta deficiente o cuando no existe nexo causal entre la restriccion y aquel.
La ausencia de proporcionalidad significa que la restricciéon a la compe-

162 Foro, Nueva época, vol. 22, nam. 2 (2019): 141-183



Mirna J. Amiama Nielsen — La competencia v la reforma a la Ley de Contrataciones...

tencia, que siempre conlleva un perjuicio en términos de bienestar econé-
mico, supone un coste excesivo en relacion con el supuesto beneficio deri-
vado de la introduccién de la restriccion, al existir alternativas plausibles
menos gravosas para la competencia, incluida, en su caso, la no regulacién
o no adopcién de la medida»*°.

¢Como aborda la Ley 340-06 sobre compras y contrataciones de bienes,
servicios, obras y concesiones de la Reptiblica Dominicana, modificada por
Ley 449-06 (Ley de Contrataciones Publicas), el tema de la competencia?

La Ley de Contrataciones Publicas contiene en la actualidad las dis-
posiciones tipicas, es decir, en primer lugar reconoce que debe primar el
principio de libre competencia y no discriminacién en los procesos de con-
trataciones publicas, y asi lo dispone en su art. 3, numeral 2), que transcri-
bimos a continuacién:

«Art. 3. Las compras y contrataciones se regiran por los siguientes
principios:

[..]

2) Principio de igualdad y libre competencia. En los procedimientos
de contratacién administrativa se respetara la igualdad de participacién de
todos los posibles oferentes. Los reglamentos de esta ley y disposiciones que
rijan los procedimientos especificos de las contrataciones no podran incluir
ninguna regulacién que impida la libre competencia entre los oferentes».

Mis adelante dispone cuales son los procedimientos tipicos de contra-
tacién ptblica que emularan el ambiente de competencia para cada proce-
so de contratacion en su art. 16, que reza:

«Art. 16. Los procedimientos de seleccion a los que se sujetaran las
contrataciones son:

1) Licitacién ptblica: nacional o internacional [...].

2) Licitacién restringida [...].

3) Concursos [...].

4) Subastas [...]».

El criterio para determinar cual de estos procedimientos o modali-
dades de seleccién, tal y como se encuentran establecidos por la Ley de

3¢ CoMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIA DE ESPANA, Informe sobre el
Anteproyecto de Ley de Contratos Sector Piblico, op. cit., p. 27.
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Contrataciones Publicas, serd utilizado en cada proceso de contratacion
se encuentra directamente relacionado con el valor de la contratacion, de
acuerdo con el art. 17 de la Ley de Contrataciones Publicas, donde se esta-
blecieron los umbrales topes hasta los cuales seran aplicables cada una de
las modalidades dispuestas por la ley.

Se sabe que las exigencias de competencia en cada una de las moda-
lidades de procedimientos establecidos por la ley son distintas, siendo el
procedimiento de mayor competencia la licitaciéon ptblica internacional,
luego la nacional, después la licitacién restringida y asi en el mismo orden
en que los enumera la ley. A mayor valor contratado, se exige el empleo
de una modalidad de contrataciéon en donde se exija mayor competencia
entre los participantes del proceso.

Justo es senalar que en adicion a ello establece excepciones a la apli-
cacién de modalidades que requieren un ejercicio de rivalidad entre com-
petidores, permitiendo la contrataciéon directa en ciertas condiciones sefa-
ladas por la Ley de Contrataciones Publicas (por ejemplo, en caso de
emergencia nacional).

Los procedimientos donde la competencia es més rigurosa son preci-
samente aquellos que exigen un mayor plazo entre el anuncio de apertura
de un proceso de contratacion y su inicio, con pliegos de condiciones mas
exigentes para la Administracion contratante y con una metodologia de
seleccién mucho mas competitiva. Por ello son procedimientos que requie-
ren de una mayor preparacion por parte de la Administracion contratante,
inversion de tiempo y esfuerzo que solo se justifica, segtn la ley, para pro-
cedimientos de mayor cuantia.

Esta justificacion posee una debilidad y es que incentiva el fracciona-
miento y la subvaluacién de contratos por parte de la Administracién en
detrimento de una competencia mas exigente para los oferentes y, por
ende, de la eficiencia del gasto en la contratacion, reduciendo las posibili-
dades de ofertar al publico el mejor bien o servicio al mejor precio posible.

En otras jurisdicciones se ha apostado por reducir la variedad de
modalidades de procedimiento de contrataciéon e introducir herramien-
tas juridico-tecnoldgicas como el acuerdo marco para mitigar el incentivo
negativo de fraccionar o subvaluar contratos.

Adicionalmente a ello, se esta trabajando en introducir metodologias
mas exigentes de seleccidn, sin importar la modalidad de contrato, que
no resida solamente en elegir el menor precio (por ejemplo, encontramos
la «metodologia del mejor valor», que genera incentivos positivos a una
seleccion de menor discrecionalidad de la Administracion).
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Sin pretender ser exhaustivos, a continuaciéon exponemos sugerencias
inspiradas en las mejores practicas internacionalmente reconocidas para
que sean consideradas en caso de una reforma de la Ley de Contratacio-
nes Publicas.

3.1. Mejorar la entrada al mercado de las contrataciones piblicas

La entrada a este mercado de las contrataciones ptblicas es regulada,
a fin de garantizar la idoneidad y eficiencia en el proceso de seleccion de
las ofertas, en virtud del caracter pablico de los dineros circulantes en el
mismo, asi como el interés general involucrado.

De ahi que se haya instaurado por la Ley de Contrataciones Publicas la
necesidad de que todo aquel que desee participar en el mercado de contra-
taciones publicas deba inscribirse en el Registro de Proveedores del Esta-
do (Ley 340-06, modificada por Ley 449-06, art. 7).

El sistema de registro vigente en la actualidad es susceptible de mejo-
ras que perfeccionen la garantia de no discriminacién y de accesibilidad
por medio de las TICs.

La entrada al mercado de contrataciones publicas debe ser en princi-
pio libre; el requisito de registro de los proveedores, necesario en el siste-
ma de contrataciones publicas, constituye una barrera a la entrada al merca-
do; por tanto, su regulacion debe ser clara y rigurosa. Una reforma de la Ley
de Contrataciones Piblicas podria disponer que dicho registro se limitara a
garantizar a la entidad estatal contratante sobre la existencia juridica del ofe-
rente, sea este persona fisica o juridica, y su comportamiento acorde a la ley
(estar al dia en los impuestos, que no ha sido impedido de participar en con-
trataciones publicas, que es solvente, que su actividad de negocios le permi-
te proveer los bienes y servicios a ser contratados®, entre otros). Por tanto,
una reforma de la Ley de Contrataciones Publicas estipulara que el ingreso
en el Registro de Proveedores del Estado debe operar como una precalifica-
cién de credenciales y no como una herramienta discriminatoria.

’7 La Ley de Contrataciones Ptblicas establece en su art. 8 lo siguiente: «Consideramos
que el lenguaje del mismo debe estipular de manera clara que los requisitos de cualificacién
no podran tener efecto discriminatorio respecto de potenciales interesados en participar en
el mercado de las contrataciones ptblicas». La Recomendacion del Consejo de la OCDE para
combatir la colusion en la contratacion piblica, aprobada por el Consejo el 17 de julio de
2012, enfatiza sobre la importancia de evitar la discriminacién (p. 2), disponible en hztp://
www.oecd.org/daf/competition/Recomendacion-del-Consejo-OCDE-para-combatir-la-colusion
-en-contratacion-publica.pdf.
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Una reforma de la Ley de Contrataciones Publicas debe, asimismo,
contemplar que la libre entrada solo debe estar restringida por:

— Causas de conflicto de intereses de todo funcionario del Estado®®,
no solo los de mayor jerarquia, para prevenir las practicas corruptas; por
tanto, la ley debe prohibir expresamente la participacién como oferentes
en los procesos de contrataciones publicas:

e de los funcionarios, sean estos electos o designados, asi como de sus
familiares de sangre y legales;

e de las companias donde los funcionarios participen en una propor-
cién importante, sin que sea necesario que dicha participacién en la
misma sea una participacion controlante;

¢ del mismo modo deben ser excluidas aquellas en las cuales sean
directores.

— Causas de violacion a leyes que estratégicamente se consideren
como incompatibles con la condicién de proveedor del Estado (por ejem-
plo, evasién de impuestos, lavado de activos, financiacién al terrorismo o
al narcotrafico, violacién a la ley monetaria y financiera, violacion a la /ey
de libre competencia®, trafico ilicito de personas o bienes, falsedad o frau-
de, entre otras violaciones graves al Cédigo Penal).

— Causas de su situacion de insolvencia, pues se pondria en riesgo inne-
cesario el interés general, toda vez que no habria garantia de que el pro-
veedor insolvente pudiera cumplir con sus obligaciones frente al Estado.

Otra manera de mejorar la participacion de mayor cantidad y varie-
dad de oferentes es utilizar el procedimiento de las licitaciones publicas
internacionales* con mayor frecuencia, especialmente considerando que
las politicas comerciales dominicanas han abierto el mercado nacional via
acuerdos de comercio internacional, con la idea de generar mayor compe-
tencia en beneficio de los consumidores. Si ello es apropiado para los con-

’ La Ley de Contrataciones Pdblicas establece en su art. 14 al respecto: «Este texto
también admite mejoras, que permitiran mejor delimitar un ambiente de integridad y trans-
parencia en las contrataciones publicas».

> Esta exclusion viene inspirada por las Directivas de la Comisién Europea, asi como
del Parlamento Europeo citadas en este trabajo. La recomendacién de la CNMC de Espa-
fia es favorable a la exclusién de los incursos en violaciones a la legislacién de competen-
cia, debidamente sancionados por decision definitiva de la jurisdiccién competente. No
obstante, observa que la CNMC debe ser consultada respecto de la exclusiéon. Es opor-
tuno considerar que lo mismo debe ocurrir en caso de reforma de la Ley de Contratacio-
nes Pablicas.

10 Recomendacion del Consejo de la OCDE... op. cit., p. 3.
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sumidores en general, pensamos que con mayor razén debe emplearse el
mismo razonamiento de propiciar mayor competencia internacional en el
mercado local en beneficio del Estado.

Evidentemente, en contrataciones menos voluminosas quiza no resulte
atractivo para empresas extranjeras participar en una determinada contra-
tacion publica, pero, en definitiva, la apertura internacional decidida de
un mayor volumen de contrataciones publicas mejoraria significativamen-
te los indicadores de entrada al mercado nacional de las mismas y, en con-
secuencia, redundaria en mejoras a la eficiencia en el gasto*.

Otra herramienta regulatoria que mejoraria la entrada al mercado es
la creacién en una reforma de la Ley de Contrataciones Piblicas de un
régimen especial para garantizar la inclusién y participacién de los sec-
tores constitucionalmente protegidos, tales como las mujeres, los dis-
capacitados, las personas con necesidades especiales o las MIPYMES,
sin que ello constituya un privilegio que distorsione la competencia
entre oferentes.

El caso de las PYMES y MIPYMES, y de inclusién de género, tam-
bién precisa de regulacion especial en un escenario de reforma de la Ley
de Contrataciones Publicas. Lo primero es reconocer que desde la Direc-
cién General de Contrataciones Publicas se ha trabajado intensamente en
aumentar de forma importante la participaciéon de PYMES, MIPYMES y
de las mujeres en los procesos de contrataciones publicas.

Ello es consecuente con el mandato constitucional, que establece que
estos grupos deben contar con la proteccion y las garantias de inclusion
por parte del Estado. Falta que también se tengan en consideracion las
personas con desafios en sus capacidades motoras, psicosociales, cogniti-
vas o de otra indole, asi como a las personas de la tercera edad.

Los grupos protegidos de forma especial por nuestra Constitucion
deben tener garantizada su participacién en los procesos de contratacion
publica. Sin embargo, esto debe ser también rigurosamente regulado, pues
se presta a interposicién o suplantacién de personas calificadas dentro de
estos colectivos como una estrategia de beneficiarse de las concesiones
especiales a estos grupos para que participen de manera eficaz en los pro-
cesos de contrataciones publicas.

La calificacién de los oferentes bajo estos grupos de proteccién especial
debe ser exigente y rigurosa, a la vez que inclusiva y garantista. No es tarea
facil, pero con una regulacion clara y precisa, y un seguimiento celoso del

 Ibid, p. 8.

Foro, Nueva época, vol. 22, ntim. 2 (2019): 141-183 167



Mirna J. Amiama Nielsen — La competencia y la reforma a la Ley de Contrataciones...

cumplimiento de la misma, se puede mejorar de manera sustancial los indi-
cadores de insercién socioeconémica de estos colectivos protegidos.

No somos partidarias de asignar cuotas a estos grupos protegidos en
los planes de contrataciones ptblicas, pues es bien conocido el efecto per-
verso que tienen las cuotas y cémo se encuentran susceptibles de pactos
colusorios de reparticion de mercado y fijacion de precio, entre otros, en
detrimento de una competencia eficaz.

Preferimos que los beneficios sean concedidos uno a uno en el proceso
de evaluacion, otorgando puntuaciones que concedan ventajas competiti-
vas a aquellos grupos protegidos que participen y que les coloquen en con-
diciones de competir con oferentes sin proteccién de forma libre y equita-
tiva. Evidentemente, los controles para calificar se iniciardn con el Registro
de Proveedor y continuarin en la acreditacion para participar en cada pro-
ceso. Las ventajas no se asociaran exclusivamente a la propiedad del nego-
cio oferente, sino al empleo inclusivo de estos grupos protegidos.

Opinamos que esta formula de inclusién de los grupos especiales prote-
gidos amplia la base de oferentes, cumple con la Constitucion y evita prac-
ticas restrictivas a la competencia en los procesos de contratacion publica.

Esta puede ser, ademds, una poderosa herramienta para el desarrollo
de estos sectores y una forma de dar cumplimiento al compromiso asumi-
do por el Estado en la Constitucién de 2010 con estos grupos. En la actua-
lidad se esta trabajando con MIPYMES y mujeres, pero entendemos que
esta obligacion debe ser asegurada por ley y ampliada a los otros colectivos
que hemos mencionado. Es una alternativa digna a la politica puramente
asistencial de los grupos constitucionalmente protegidos®.

Es importante incluir en la reforma de la Ley de Contrataciones Publi-
cas que en el diseno de los pliegos de condiciones de los procesos de con-
tratacion deben evitarse inversiones y costos relacionados con la participa-
cioén que puedan constituir barreras importantes a la entrada.

3.2.  Participacion competitiva de oferentes

La reforma de la Ley de Contrataciones Publicas debera procurar que
el diseno regulatorio de los procedimientos de seleccién de proveedores,
incluyendo su ambito de aplicacién, sean los que garanticen una compe-
tencia efectiva entre los oferentes.

2 Tbud.
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Como ya hemos expuesto, el mercado de las contrataciones ptblicas
consta de una demanda creada por el Estado a través de sus planes de con-
tratacion cuyos pagos se realizan con fondos publicos y tienen como obje-
tivo satisfacer necesidades de la colectividad.

Esto provoca que este mercado sea particular y distinto del tipico mer-
cado comercial entre agentes privados, de manera que se requiere una
estricta regulacién para garantizar que las ofertas surjan de procesos de
competencia efectiva para evitar distorsiones en el mercado que perjudi-
quen el erario publico y a toda la colectividad. Evitar a toda costa las con-
trataciones directas, por naturaleza restrictivas de la competencia, debe ser
considerado a la hora de regular las contrataciones ptblicas.

La complejidad de reformar la Ley de Contrataciones Ptblicas radica en
establecer el justo balance entre las finalidades de la contratacién publica:

— La del interés general, tendente a satisfacer necesidades de la
colectividad en forma oportuna y eficaz (por ejemplo, una comunidad
agricola incomunicada para poder ofrecer sus productos requiere de una
via de comunicacion cuya construccién debe ser contratada via una lici-
tacién publica).

— La de la buena administracién, mediante la cual se procurara:

e La asignacion de los recursos publicos de la manera mas eficiente
en un ambiente de competencia efectiva (por ejemplo, que los tér-
minos de los pliegos de condiciones garanticen la entrada y rivali-
dad de madltiples oferentes, evitando discriminacién de tecnologia,
o por credenciales de experiencia previa, de manera tal que la adju-
dicacién de una via de comunicacién corresponda a la oferta con la
mejor relacion calidad-precio).

® La gestion de los recursos del Estado de manera transparente, con
criterios profesionales (por ejemplo, procurando que todas las fases
del proceso sean accesibles al ptblico con ayuda de las TICs y que
la metodologia utilizada para evaluar las ofertas sea conocida y con-
trastable, dejando rastro de todas las decisiones en cada proceso de
contratacion y sus justificaciones).

— La socio-juridica, que busca reducir los riesgos de practicas corrup-
tas en los procesos de contrataciones publicas, lo cual se relaciona con la
asignacion ineficiente de los recursos puablicos.

Todo método de seleccion de proveedores del Estado debe garantizar
competencia en precio y calidad de manera efectiva y sin distorsiones. La
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regulacion debe corresponder con este fin, pues existen numerosos incen-
tivos para que, en ausencia de regulacion, se incurra en practicas anticom-
petitivas que generalmente derivan en practicas corruptas.

La determinacién de dicho método o modalidad, aplicable a cada proce-
so de contratacion, no debe ser Gnicamente con base en el valor de contra-
tacién envuelto, como dispone la Ley de Contrataciones Pablicas (art. 17).
Opinamos que debe resultar de la combinacién de varios criterios: valor
envuelto, naturaleza de contrato y complejidad del objeto de contrato.

Es importante que la determinacion de los criterios sea objetiva y atar
su cumplimiento a la imposicién de sanciones lo suficientemente disuasi-
vas que lo incentiven a la Administracion.

En cuanto al criterio del valor envuelto, razonamos que debe mante-
nerse el mismo esquema tabulado con indices de cilculos asociados al Pre-
supuesto Nacional, lo que permite que dichos valores sean autoindexa-
dos sin necesidad de intervencion legislativa®. Debe mantenerse por igual
la publicacién anual por parte de la Direccion General de Contrataciones
Pablicas de los valores asociados a cada modalidad de contratacién.

Respecto de la naturaleza de contrato, alli se requerird determinar si
se trata de una compra de bienes de uso comtn o bienes estandarizados,
si se trata de la contratacién de una obra de infraestructura, si se trata
de contratar bienes o servicios, o si es una concesién o una asociacién
publico-privada.

Tal vez el desafio mas importante sera establecer por ley los lineamien-
tos que permitan objetivamente diferenciar un contrato complejo de uno
que no lo es. En tal sentido, proponemos unos elementos que permiten
determinar la complejidad o ausencia de ella en un contrato, a saber:

1. Tiempo de entrega de varios meses.

2. Necesidad de ordenar la fabricacién de todo o parte del objeto
contratado con tiempo de anticipacion en e/ pais o fuera de este y
tiempos de entrega.

# Es importante recordar que durante los trabajos preparatorios de la Ley de Contrata-
ciones Publicas en el Congreso Nacional, de los cuales formamos parte como consultora exter-
na de la USAID, se examinaron distintas posibilidades de determinacién autoindexada de los
umbrales para cada modalidad de procedimiento de contratacién. Se consulté tanto al sector
piblico como a entidades del sector privado, participantes habituales del mercado de las con-
trataciones ptblicas. Los indices que establece la Ley de Contrataciones Ptblicas en su art. 17
fueron en su momento debidamente consensuados por el Congreso Nacional como la f6rmu-
la més objetiva y conveniente para autoindexar los umbrales. En nuestra opinién, deben ser
mantenidos como tales en una propuesta de reforma, mzutatis mutandi, a las modalidades que
finalmente se establezcan en una propuesta de reforma de la Ley de Contrataciones Ptblicas.
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3. Siinvolucra el requisito legal de presentacion de planes de mane-
jo o mitigaciéon medioambiental para la realizacién del objeto del
contrato.

4. Si se trata de una obra de infraestructura que involucra transfor-
macién importante del entorno para su realizacion.

5. Si el valor de la contrataciéon constituye una porcioén representa-
tiva del presupuesto total de contrataciones de la Administracién
contratante en comparacion con el resto de las contrataciones de
la misma institucion.

6. Si la parte financiera de la contratacion involucra figuras como
«Project finance», «asociacién publico-privada» o «fideicomiso».

La reforma debe contemplar el establecimiento por ley de las caracte-
risticas antes enunciadas para tipificar la complejidad con caracter de pre-
sunciones legales, de manera que, si se demuestra la existencia de al menos
una de ellas, sea obligatorio para la Administracién cumplir con la modali-
dad de contratacion aplicable, y de no hacerlo sea facilmente sancionable.

En una reforma de la Ley de Contrataciones Publicas sugerimos que
los procedimientos de contratacién sean:

— Licitacién pablica.

— Licitacién publica para acuerdo marco.

— Subasta inversa.

— Procedimientos especiales para contratacién de consultorias.

— Contratacién por caja chica.

— Contratacion directa.

Recomendamos que la licitacion publica sea de aplicacion obligatoria
utilizando los criterios del valor, de la naturaleza y de la complejidad, de
manera tal que aun cuando el valor envuelto en la contratacién sea menor
que el umbral establecido para la licitacién pablica por ley, si califica por
naturaleza de contrato y/o por complejidad, el proceso tendra que reali-
zarse por licitacion publica.

La regulacion que recomendamos tiende a reducir de forma importan-
te los incentivos para subvaluacion y fraccionamiento de contratos.

La reforma de la Ley de Contrataciones Piblicas suprimiria la licita-
cién restringida, pues existen evidencias a nivel internacional que revelan
su especial vulnerabilidad para practicas anticompetitivas, especialmente
la exclusion injustificada de oferentes, a tal nivel que es preferible regular
para eliminarla como posibilidad, con lo que estamos de acuerdo.
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Otra diferenciacion es si la licitacion publica es nacional o internacio-
nal. En nuestra opinién, una reforma de la Ley de Contrataciones Publicas
debera retener la posibilidad de que la Administracién convoque nacional
o internacionalmente las licitaciones publicas; sin embargo, tal posibilidad
no podra constituir un elemento de restriccion de la oferta, discriminacion
a oferentes no nacionales, ni cualquier otro rasgo que pueda conducir a
una restricciéon de la competencia en los procesos de contratacion.

Opinamos que ya es tiempo para que la Reptblica Dominicana asimi-
le la figura juridica de la contratacién publica bajo acuerdo marco en una
reforma de la Ley de Contrataciones Publicas. Esta figura, considerada
por la OCDE, el Banco Interamericano de Desarrollo y el Banco Mundial
como una de las mejores practicas implantadas para contratacién publi-
ca, esta vigente en Chile y Panama, entre otros paises. Este procedimiento
integra varios elementos, como son la contratacién por volumen de bienes,
servicios u obras via licitacion publica, via electronica o de forma centrali-
zada, ineludible para la Administracion por ley.

Es preciso senalar que existen algunos riesgos de concertacion restrictiva
de la competencia entre oferentes cuando se organizan estas contrataciones,
por lo que el disefio regulatorio ha de ser especialmente cuidadoso.

El procedimiento bajo acuerdo marco requerira que el portal Comzpras-
Dominicana sea totalmente transaccional, es decir, una herramienta com-
pleta de comercio electrénico en la cual aparezcan las ofertas ganadoras de
los procesos licitatorios llevados a cabo por el 6rgano rector y que las enti-
dades contratantes puedan realizar sus contrataciones en el mismo espa-
cio virtual. Para garantizar su eficacia, el acuerdo marco debe ser de uso
obligatorio, de manera tal que aquellos bienes y servicios que se encuen-
tren incluidos en dicha modalidad no puedan ser contratados por ningu-
na otra via.

Debe existir la coordinacién correspondiente con tesoreria para que
los pagos puedan ser efectuados igualmente por via electrénica utilizando
los recursos TICs de las entidades del sistema financiero nacional.

Esto que proponemos es lo que se conoce como eProcurement o eCon-
tratacion y pone al servicio de la Administracion las TICs a fin de mejorar
sustancialmente los procedimientos de contratacion, agregando valor en lo
que respecta a la transparencia, seguridad en la transaccién y, obviamente,
garantizando una mayor competencia efectiva.

El procedimiento de subasta electrénica es otro mecanismo que se cali-
fica como eProcurement. Se realizaria via el portal transaccional, que debe-
ra estar en pleno funcionamiento, tal y como describimos mis arriba.
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La contratacién directa puede permanecer, en un escenario de refor-
ma, bajo una regulacion restrictiva para los casos de estado de excepcion
y emergencia o de defensa y conmocion interior. La regulacion de estos
supuestos deberi ser rigurosa y exigente, y empleara figuras juridicas que
garanticen que no se desvirtte la figura de excepcién y de emergencia para
eludir la participaciéon competitiva en un proceso de contratacién. Por
tanto, no se trata de que no se aplique la ley en estos supuestos, sino de
regular de manera especial los mismos para que se garanticen las premisas
de una ley de este tipo.

Igualmente, deben ser rigurosamente reguladas las contrataciones de
arte, innovacion y exclusividad, excluyendo toda posibilidad de discrecio-
nalidad arbitraria, y mas bien integrar este tipo de contrataciones en planes
del Estado relacionados con el patrocinio del arte y la cultura, de manera
racionalizada, planificada, asi como el respaldo a la innovacién asociada a
contemplar la inversion decidida de recursos por parte del Estado en inno-
vacion e investigacion que incidan en el desarrollo del pafs.

La Ley de Contrataciones Publicas dispone en su art. 6 cuales son las
causas de «exclusion» a la aplicacion de la ley (como, por ejemplo, las ope-
raciones de crédito puablico, los contratos entre entidades del sector publi-
co, etc.). El parrafo del mismo articulo incluye «excepciones» a la apli-
cacién de la ley, tales como cuando el pais se encuentre en situacién de
emergencia nacional o se afecte a la seguridad, entre otros.

Los casos de exclusién y excepcién suponen la no aplicacién de nin-
giin método competitivo para la seleccion de los oferentes de los contratos
en cuestion. Se aplica la contratacion directa, conocida comtnmente en el
pais como «grado a grado».

Nuestro criterio es que el art. 6 debe ser profundamente revisado,
puesto que supone la contratacion ptiblica al margen de las reglas de com-
petencia entre oferentes, lo que evidentemente resta eficiencia al gasto
ptblico en detrimento del interés general, tal y como hemos afirmado mas
arriba en este articulo.

Entendemos que solo se justifica la exclusion de la aplicacion de las
participaciones en procesos competitivos en los supuestos siguientes:

a) Donde el elemento internacional conlleve la existencia de reglas
especiales para la contratacion (por ejemplo, en caso de que se
trate de acuerdos con otras entidades de Derecho internacional
publico, en caso de que existan convenios de colaboracién con
otros paises o en los contratos de crédito publico stricto sensu).
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b) En el caso de la contratacion zn tuitu personae, es decir, aquella
contrataciéon que conlleva una estricta y estrecha relacion de con-
fianza, asi como obligacién de guardar secreto profesional entre el
contratista y la entidad contratante. Esto se aplica en especies de
servicios, tales como los servicios médicos o legales.

¢) En el caso de los contratos de empleo piblico.

En este contexto no podemos dejar de aludir a la reciente Sentencia
del Tribunal Constitucional de la Reptiblica Dominicana ntim. 0411/18*,
en la cual se describe una accién directa en inconstitucionalidad que con-
sideramos importante, pues viene al caso con relacién a las exclusiones y
excepciones establecidas por la Ley de Contrataciones Publicas. La parte
accionante alegd basicamente que la disposicion del art. 6, numeral 4, de
la citada ley es inconstitucional, y entre las disposiciones constitucionales
que alega citamos las que consideramos pertinentes a este articulo, a saber,
art. 39 (derecho a la igualdad), art. 50 (libertad de empresa), arts. 218 y
219 (fomento del Estado a la iniciativa privada) y art. 221 (igualdad de tra-
tamiento entre empresa publica y empresa privada).

El escenario para que el Tribunal Constitucional elaborara y profundi-
zara sobre aspectos de la importancia de preservar la libre y efectiva com-
petencia en el mercado de las contrataciones publicas fue lamentablemente
desperdiciado cuando el tribunal optd por una tesis mas administrativista,
pero simple, que no contribuia en nada al desarrollo de un Derecho cons-
titucional econdmico, especialmente en los inicios de la plena vigencia de
nuestra Ley 42-08 de Defensa de la Competencia.

En efecto, los parrafos 12.5 y 12.6 Gnicamente se refieren a que las
empresas piblicas no entran en el 4mbito de aplicacién del art. 6, nume-
ral 4, tomando como referencia la Ley nam. 247-12, sobre Administra-
cién Publica.

Oportunidad perdida de delinear al menos que la competencia efecti-
va y libre es un principio protegido por la Constitucién dominicana, como
en efecto lo es, y que, como tal, las leyes no pueden contravenir dicho pre-
cepto. El tribunal no entré siquiera a esbozar conceptos de competencia
en las contrataciones piblicas y su importancia, que, como hemos expues-
to en este articulo, son discurso comiin de buena practica en este mercado
que resiste cualquier examen de Derecho comparado, pues, como hemos
visto, incluso las directivas europeas de 2014 lo establecen expresamente.

- https:/ www.tribunalconstitucional.gob.do/consultas/secretar % C3 % ADa/sentencias/
tc041118/.
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Esta decision justifica atin mas la imperiosa necesidad de someter a una
reforma total el art. 6 de la Ley de Contrataciones Publicas, tal y como
hemos explicado mis arriba.

Nuestra idea es que la regla sea el sometimiento a la Ley de las Contra-
taciones Publicas aun en los casos de excepcion (por ejemplo, la situacién
de emergencia), creando un procedimiento especial que permita, con un
control mas amplio del uso de los fondos piblicos, contratar en los estado
de emergencia o de excepcion que vienen definidos por la Constitucion.

3.3. Investigar el mercado

Ello incluye investigar los mercados de bienes y servicios, desarrollar
inteligencia de mercado y realizar un intercambio de informacion entre dreas
de contratacion publica de las distintas entidades de la Administracion.

Considerando el mercado especial analizado en este articulo que
corresponde a las contrataciones ptblicas, nos preguntamos ¢qué elemen-
to probatorio puede aprobar determinado oferente de colusién en lici-
tacion de que su acuerdo o practica tiene efectos procompetitivos? Sin
embargo, este es el estado del Derecho en Republica Dominicana y no
contamos todavia® con jurisprudencia de la Comisiéon Nacional de Defen-
sa de la Competencia (Procompetencia) ni de los tribunales de la Repabli-
ca que opinen en sentido contrario.

Procompetencia o el agente del mercado denunciante tendra que
probar que el supuesto agente incurso en colusion tiene capacidad indi-
vidual o colectiva para crear barreras en el mercado relevante. Ello apun-
ta a la necesidad de determinar cudl es el mercado relevante a efectos de
la Ley de Defensa de la Competencia y conocer el poder real de merca-
do del agente o los agentes supuestamente incursos en colusiéon en una
licitacién pablica.

Existe doctrina que identifica que el mercado relevante en un proce-
so de contratacién publica es el mercado de dicho proceso. Sin embargo,
hemos mencionado que también hay doctrina que opina que para determi-
nar las posibilidades de competencia es preciso considerar tanto el merca-
do de cada proceso en particular como el mercado del producto y geogra-
fico de los bienes o servicios a ser contratados.

# La Ley de Defensa de la Competencia nim. 42-08, a pesar de haberse promulgado y
publicado en el afio 2008 en la Gaceta Oficial, nam. 10458.
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Un ejemplo simplificado: supongamos que un ministerio dominicano
lanza una licitacion para la compra de computadoras portétiles para los
estudiantes de las escuelas del Estado. Normalmente el mercado relevan-
te es el que corresponde a los oferentes con vocacion a presentarse y que
efectivamente se presentan en dicha licitacién. Ahora bien, la autoridad
contratante deberia preguntarse ¢cuanta competencia podra haber en ese
mercado relevante? Supongamos que se efectiia el examen del mercado de
computadoras portatiles en la Reptiblica Dominicana y se determina que
el mercado relevante de dichos equipos es muy concentrado porque exis-
ten pocos proveedores y los mismos tienen capacidad para imponer barre-
ras significativas a la entrada en dicho mercado. En aras de construir el
ejemplo supongamos que la comercializacion de dichos equipos computa-
rizados en la Repiblica Dominicana solamente es posible a través de dis-
tribuidores autorizados. En estos supuestos, evidentemente la autoridad
contratante debera considerar no solo el mercado de su licitacién, sino el
mercado de los equipos que pretende adquirir, pues ello le permitira reali-
zar un diseflo que optimice la competencia entre proveedores. Una de las
opciones que en el supuesto del ejemplo podria tener disponible la auto-
ridad contratante es abrir una licitacién internacional y procurar con ello
mejorar las eficiencias de su compra.

La Guia de prevencion y deteccion de colusion en las compras piiblicas
de Procompetencia de la Repiblica Dominicana indica expresamente que
los mercados concentrados constituyen un incentivo para la colusion en
las licitaciones

La investigacion del mercado por parte de la autoridad contratante es
necesaria; sin embargo, no debemos olvidar que la misma no esta exen-
ta de riesgos para el propio fin que persigue. En ese sentido consideramos
que la autoridad contratante deberi efectuarla cuidando de no transmitir
tanta informacién a los posibles oferentes que dé pistas de los términos de
referencia en la contratacion.

Coincidimos, por tanto, con la opinién de la Comision Federal de
Competencia Econémica de México cuando afirma que:

«Dentro del proceso de planeacién, la investigacién de mercado juega
un papel crucial [...] es importante tener en cuenta que ciertas empresas

% Procompetencia, Guia de prevencion y deteccion de colusion en las compras piblicas de
Procompetencia, Republica Dominicana, p. 9, disponible en http://procompetencia.gob.do/
Docs/Publicaciones/Guia% 20Prevencion %20y % 20Deteccion % 20de % 20Colusion % 20Con:-
pras%20Publicas-version %20final %202....pdf.
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pueden manipular las cotizaciones presentadas en la etapa de investigacion
de mercado para lograr posteriores adjudicaciones a precios mayores a los
que prevalecerian en competencia. Para esto, las empresas pueden coludir-
se para fijar, elevar, concertar o manipular los precios que ofrecen desde la
investigacion de mercado para lograr el establecimiento de un precio maxi-
mo de referencia (PMR) artificialmente alto»*’.

Otra manera de abordar la investigacion e inteligencia de mercado es
que la misma se haga desde la Direccién General de Contrataciones Puabli-
cas, asociado a Procompetencia, y se estructuren las mismas como parte de
la labor general de investigacion de mercados que realiza Procompetencia
normalmente en el ambito del observatorio.

3.4. Disenar procesos de contratacion considerando la cuestion
de la competencia en los mismos

El diseno apropiado de los procesos de contratacién publica, con una
definicién clara de los requisitos y especial cuidado en los criterios de eva-
luacién y adjudicacién, promovera una participacién mds competitiva
entre posibles oferentes, redundando en mayores eficiencias en los resulta-
dos de las contrataciones publicas.

La Comision Federal de Competencia Econémica (COFECE) de
México aconseja considerar para el diseno de las contrataciones ptiblicas
la utilizacién de «criterios objetivos para calificar la solvencia técnica y eco-
némica de las propuestas y para asignar los contratos»*.

Los pliegos de condiciones deben ser preparados de forma tal que se
evite la predictibilidad, especialmente en lo que respecta al método de eva-
luacién y seleccién que se utilizard, de manera particular, en las contrata-
ciones de complejidad en el objeto.

Aconseja la COFECE que los mismos deben ser preparados de mane-
ra tal que se disminuyan «los espacios de discrecionalidad e incertidum-
bre durante todo el procedimiento, con el objetivo de que los agentes
econémicos puedan elaborar sus propuestas con base en las caracteris-
ticas de los productos/servicios que ofrecen y no estratégicamente tra-

4 ComisioN FeperaL DE CompPETENCIA Economica (COFECE), Agenda de competencia
para un ejercicio integro de las contrataciones piblicas, julio de 2018, pp. 17 y 18, disponible
en https://www.cofece.mx/wp-content/uploads/2018/07/CPC-ContratacionesPublicas.pdyf.

4 COFECE, Agenda de competencia para un ejercicio integro de las contrataciones piibli-
cas, op. cit., p. 19.
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tando de anticipar el posible comportamiento del funcionario a cargo de
la licitacién».

La inclusién de requerimientos técnicos innecesarios en una contra-
tacién es muchas veces un método para restringir la competencia cuando
hay colusién entre el funcionario a cargo y alguno de los agentes del mer-
cado posible oferente en dicho proceso. La facilidad de deteccion puede
variar. Por ejemplo, supongamos un caso que cita la COFECE, donde se
exigia para la compra de ciertos equipos el requerimiento de que contara
con el sistema Android 5.0 o indicar que para participar en la licitacion de
la construccion de un corredor vial deberian estar domiciliados en la Ciu-
dad de México®.

Recomendamos que el érgano rector regule estrictamente el disefio
de las contrataciones ptblicas, desde su planificacién, pasando por el
disefio, redaccién de pliegos de condiciones, determinacion de formulas
para evaluacion y adjudicacion, de manera que se reduzcan los incenti-
vos a la discrecionalidad injustificada que genere espacios para practicas
anticompetitivas.

3.5. Sistematizar y analizar las ofertas conjuntas, «joint ventures»
y subcontrataciones, quiénes son los actores y el comportamiento
de los mismos en los diferentes procesos de contratacion

El riesgo de colusion en las contrataciones puablicas no se limita al
momento de su lanzamiento; la experiencia apunta a que puede verificar-
se en distintas etapas (por ejemplo, durante el proceso de contratacién o
durante la ejecucion del contrato).

Pongamos el caso, por ejemplo, de un oferente que se beneficia de un
pacto con sus competidores a cambio de que estos resulten ser beneficia-
rios finales de porciones del contrato segtin su acuerdo, ya sea a través de
realizar oferta conjunta, presentarse asociado temporalmente por «joznt-
ventures» o resultar ser subcontratado para la ejecucion del contrato en
cualquiera de sus fases.

Se aconseja, para reducir el riesgo, considerar la inclusion en los plie-
gos de condiciones y en los contratos de obligaciones esenciales relativas
a las reglas generales sobre conductas anticompetitivas o que existiera una
gufa 0 manual de competencia en contrataciones publicas al cual remitirse.

® Ibid, p. 20.
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De manera tal que un acuerdo o practica anticompetitiva, en un determi-
nado proceso de contratacién publica, pueda ser sancionado no solo por
la ley, sino contractualmente™.

Esta técnica contractual se utiliza ya en la Republica Dominicana en
materia medioambiental, laboral o regulatoria, entre otras. Lo novedoso
en el pais serfa incluir normas que impliquen responsabilidad contractual
de los adjudicatarios de una contratacién piblica en caso de que incurran
en alguna practica anticompetitiva.

Es una herramienta importante de abogacia y promocion de la com-
petencia entre los oferentes de las contrataciones publicas, quienes dificil-
mente podran alegar desconocimiento o inaplicabilidad si se les obliga, via
pliego de condiciones, a analizar las mismas de manera directa como parte
de las obligaciones que contraerian de resultar adjudicatarios y firmantes
del contrato que se licita.

Las ofertas conjuntas y los «joint-ventures» podrian ser un mecanis-
mo legal de realizar un acuerdo de colusién anticompetitivo, tal y como lo
decidi6 el Tribunal de Defensa de la Competencia Espafiol en el afio 2003
en su Resolucion r 504/01, caso Terapias Respiratorias Domiciliarias:

«5. Considera el Tribunal que, de los argumentos del recurrente, mere-
ce atencion el que se refiere a la restriccion de la competencia que supone
la concertacidn entre competidores para acudir a licitaciones pablicas [...].

Precisamente porque “la exclusién de competidores durante el plazo
de adjudicacién es inherente al sistema concursal”, como afirma el Servi-
cio en el Acuerdo de archivo, la Ginica competencia posible en los mercados
que funcionan en tal sistema se establece en la fase del concurso, durante
la cual cualquier pacto entre competidores puede tener un efecto restricti-
vo de larga duracién. Este efecto serd tanto mayor cuanto més reducido sea
el ntimero de posibles oferentes y cuanto mayor poder de mercado tengan
los participes en el acuerdo.

Tales efectos restrictivos del acuerdo entre competidores pueden pro-
ducirse con independencia de la forma que revista el pacto y del objeto
que se persiga. En el caso presente las empresas pueden haber adoptado
la forma de unién temporal con el legitimo objeto de acogerse al régimen
tributario que la Ley 18/82 establece, pero ello no impide que esta unién
temporal pueda tener efectos anticompetitivos si las empresas que se unen
temporalmente tienen suficiente poder de mercado y si el nimero de com-

0 A, LopEz MINO y P. VALCARCEL FERNANDEZ, «Insuficiencia del Derecho espafiol para
impedir y corregir la colusién en la contratacién ptblica», 19 de diciembre de 2012, p. 9,
p y g p p

disponible en https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfn?abstract_id=2191797.
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petidores potenciales es reducido, sin que parezca que pueda atribuirse
el efecto positivo sefialado por el servicio de que “gracias a dicha unién
el Insalud puede ofrecer los servicios incorporados al concurso de forma
generalizada a todas la dreas a unos precios muy ventajosos”, si todos los
concursantes ofrecieron la maxima reduccién de precios compatible con
las bases del concurso»’*.

Puede existir un pacto colusorio anticompetitivo, incluso, por ejemplo,
en ofertas conjuntas entre la oferente que se ha decido sea la adjudicata-
ria y la empresa que provee la solvencia financiera o cualitativa. Se pueden
incluso organizar los miembros del cartel para participar en distintos pro-
cesos de contratacion e intercambiar los roles.

Estos pactos antes citados se producen al momento de presentar la ofer-
ta; no obstante, también pueden producirse pactos colusorios al momento
de la ejecucion y los mas comunes son los de subcontratacion.

Es muy posible, desde la perspectiva de la competencia, que los obje-
tivos a la hora de evaluar estos pactos no coincidan con los de contrata-
ciones publicas, pues bien pudieran justificarse fines bien disimiles a los
de las contrataciones. Un ejemplo clasico podria ser posibilitar el acceso
de pequenas y medianas empresas a las contrataciones publicas, que tipi-
camente quedan fuera por razones de solvencia e imposibilidad de ofertar
precios bajos por razones de economias de escala, entre otras.

Recomendamos, en consonancia con las mejores practicas en la mate-
ria, cautela extrema de la entidad contratante, asi como de la Direccién
General de Contrataciones Publicas y de Procompetencia en la Republica
Dominicana, ante este tipo de acuerdos, especialmente porque los visos de
legalidad de los mismos pueden resultar engafiosos respecto de sus efec-
tos anticompetitivos.

El caso del Derecho espanol Terapias Respiratorias Domiciliarias, cita-
do antes, nos permite hacer el analisis comparado a fin de aconsejar como
politica y practica regulatoria tener en cuenta que el hecho de que un
pacto sea «legal», porque sea permitido por la legislacion societaria, o por-
que permita obtener beneficios fiscales, o incluso porque en apariencia
confiera solvencia financiera, no impide que el acuerdo sea ilicito desde el
derecho de la competencia y como tal sea sancionado.

>l Tribunal de Defensa de la Competencia de Espana, Resolucién r 504/01, caso Tera-
pias Respiratorias Domiciliarias, p. 8, disponible en https://wiww.cnmec.es/sites/default/
files/74065_6.pdf.
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La observancia por los reguladores debe ser enfatizada cuando el an4-
lisis de mercado del cual forman parte los oferentes revele que hay alta
concentracién, y mayor ain si los que participan en el acuerdo aumen-
tan dicha concentracién reduciendo asi las posibilidades de rivalidad entre
empresas del mercado relevante de que se trate.
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