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¢La adquisicion de bienes o servicios por parte Eshdo constituye un
mercado? Si, ya que el mercado es la institucidla emal se intercambian libremente
bienes y servicios y, para el caso de regimenexiedps como la contratacion publica,
se han establecido estrictos parametros de coyntelsteridad en la asignacion de
recursos publicos, con el fin de garantizar quskdctivo social pueda acceder a bienes
y servicios publicos de calidad. Esto se logragemeédida en que se propenda a la
participacion del mayor numero de oferentes, geenpa a los consumidores o
usuarios, o en este caso al Estado, escoger lar mp@on que se adapte a sus
necesidades; generando mayor capacidad de innavamfre los productores o
proveedores, es decir, competencia y competitividad

La Colusién, para José Antonio Gaspar y FernandyaAdasma radica en el hecho de
que, “(...) participantes reales o potenciales en uno osnyocesos licitatorios
alcanzan acuerdos con el propdsito de eliminar striegir la competencia que se
esperaba tuviera lugar en dichos Procesos (.1 A priori, se interpreta que la colusion
se suscita s6lo entre operadores econdémicos les#tafpublicos o privados) que
compiten en un proceso de contratacion publicay faiinterpretacion es limitada, pues
la colusion tiene dos dimensioAesa primera se da cuando los operadores acuerdan
aumentar sus ganancias de manera ilicita por meéioposturas coordinadas
ilegalmente en perjuicio del ente contratante. eguada es el ilicito en el cual el
contratante acuerda compartir con el operador ecmudadjudicado, las ganancias
extraordinarias producidas por un aumento ilegélpdecio adjudicado, es decir, un
acuerdo entre contratante y contratista que tr@auldmente se le conoce como
corrupcién mas no colusidin

En Ecuador, la Constitucién de la Republica y lg Deganica del Sistema Nacional de
Contratacién Publica ordenan que toda contratagi@vjista en la ley, se debe realizar
a través del Sistema Nacional de Contratacion €alb{ENCP) procurandose las
mejores condiciones en cuanto a precio, calidadantiiamiento y oportunidad.

Concatenado con ello, en el afio 2011, el Presup@sheral del Estado fue de USD
$23.950.249.957,03 del cual el 41.16% se canalizavés del SNCP. Segun la OCDE,
la region latinoamericana ocupa el tercer lugarfrenuencia de pagos irregulares a
autoridades publicas por actividad de gobiernocudal nos lleva a pensar que es

! Revista chilena de derecho Privado. Derecho Corporativo y de Libre Competencia. N2 18, pp. 223-241
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2 Los paises OCDE luchan sobre manera por extinguir ambas dimensiones o radios de accién, sin
embargo, reconocen que el segundo modelo, es el mas dafiino en términos de percepcién politica y de
transparencia del sistema de contratacién de un Estado, conllevando esto a que los potenciales
competidores limiten su participacidén a ciertos mercados, generando al final un mercado con precios
ineficientes menor competencia.

3 Los paises OCDE luchan sobre manera por extinguir ambas dimensiones o radios de accién, sin
embargo, reconocen que el segundo modelo, es el mas dafiino en términos de percepcidn politica y de
transparencia del sistema de contratacién de un Estado, conllevando esto a que los potenciales
competidores limiten su participacién a ciertos mercados, generando al final un mercado con precios
ineficientes menor competencia.



cardinal la regulacion juridiéade la colusion en contratacion pablica. Sin embarg
ello, en el Ecuador no se ha definido un marco |legaoderno que faculte a
instituciones como la Contraloria General del Estadla Secretaria General de
Transparencia el investigar y sancionar casos llsiéo; asi como tampoco, se otorgo
esta potestad al Instituto Nacional de ContrataBidinlica (INCOP).

La realidad nacional es que a partir de la enteadagencia de la Ley Organica
de Regulacién y Control del Poder de Mercgde dispone en su Articulo 2'(...) la
prevencion, prohibicion y sancién de acuerdos amiigs (...)", Ecuador cuenta con un
marco legal que creo una autoridad competenteqman@cer las practicas colusorias en
contratacion publica; asi como también, un margmativo preventivo y sancionatorio
moderno, sin embargo, el legislador ha omitidaabmiento de la segunda dimension
de la colusién entendida como la surgente entrgatante y el contratista.

A pesar de tal omision, el ordenamiento juridicevprotras normas que pueden
sancionar la corrupcion (entre funcionario/contriay contratista) en aplicacion de la
Ley Organica de la Contraloria General del Estado.

Sobre este particular existe un precedente enelklA9 cuando el entonces,
Director Ejecutivo del INCOP, Dr. Jorge Luis Gorezlal constatar la existencia de244
declaratorias de emergencia por parte de entidadegatantes, puso a disposicion de la
Contraloria General del Estado los expedienten ddique se constate la legalidad de
las contrataciones. Por lo que se puede indicar ejuecuador si cuenta con una
regulacion y autoridad que sancione la colusionleemelacion (servidor publico-
contratista).

Sera la aplicacién e internalizacion de las leyesContrataciéon Publica, de
Regulacion y Control del Poder de mercado y, d€datraloria General del Estado
capaces de disminuir los actos de corrupcion yiso@h en las compras publicas?

Es irrefutable que la aplicacion estricta de lenmy su concientizacion entre los
entes del Estado y contratistas , asi como deicacef sancionatoria lograran un efecto
disuasivo en la comisién de practicas coluséri§n embargo, es menester que las
autoridades sancionadoras de este ilicito; cuenten equipos de talento humano
capacitados en la materia, a fin de que aumentetércion y sancion de estos delitos.

4 Seguin la Organizacion para la Cooperacidn y el Desarrollo Econdmicos (OCDE) y la Comisidn Federal de
Competencia (CFC), "(...) cuando se presentan actos de colusion en los procesos de compras publicas,
los gobiernos acaban gastando mas de lo que hubieran gastado en condiciones de competencia. Segun
la experiencia de los paises de la OCDE, la cartelizacion de los proveedores aumenta el costo de los
bienes y servicios en aproximadamente 20%.(...)

> Las formas de colusién en la contratacién publica mundial pueden desarrollarse a través de formas
como: Acuerdo para aumentar, bajar o mantener precios; Acuerdo de no negociar precios; Acuerdo para
limitar descuentos rebates; Acuerdo en férmulas de precios o alineamientos/estrategias comunes,
teniendo todas una constante en comun, el perjuicio al gasto publico y a los ciudadanos que solventan
este gasto.



Resta esperar a que la implementacion coordinadamdecos juridicos
normativos por parte de las autoridades de librepstencia y contratacion publica, sea
la receta que permita mitigar los efectos de lasioh en la contratacion publica.



