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PROLOGO

La contrataciéon publicarepresentaunodelos pilares fundamentales del funcionamiento
del Estado. A través de ella, se canalizan grandes volumenes de recursos destinados a
atender necesidades sociales esenciales, impulsar el desarrollo econdmico y garantizar
el acceso equitativo a bienes y servicios. Sin embargo, por su escala e impacto, también
se convierte en un espacio vulnerable a practicas que distorsionan la competencia,
como la colusién entre oferentes, el reparto artificial de mercados y otras formas de
competencia desleal que minan la eficiencia del gasto publico y socavan la confianza
ciudadana en las instituciones.

El presente libro surge como una contribucidon oportuna y necesaria. A través de una
cuidadosa recopilacién de articulos elaborados por académicos, especialistas en derecho
econdémico, especialistas en derecho de la competencia, profesionales de la contratacién
publica, expertos en tecnologias emergentes y autoridades en materia de competencia,
la presente obra aborda la interseccién entre los desafios estructurales de la contratacién
estatal y las oportunidades que ofrece la inteligencia artificial (IA) para enfrentarlos.

Los textos aqui reunidos, comparten una visién comun: la lucha contra la colusién y la
competencia desleal en los procesos de contratacion, que no pueden depender Unicamente
de instrumentos tradicionales de control. Se requiere un enfoque renovado, que incorpore
tecnologias inteligentes, analitica de datos, aprendizaje automatico y modelos predictivos
capaces de detectar patrones andmalos y sefiales tempranas de riesgo. La IA no es, por
si sola, una solucidn magica, pero bien disefiada y aplicada bajo principios éticos, puede
convertirse en una herramienta poderosa de prevencion, fiscalizacién y transparencia.

Esta obra también abre un debate mas profundo: ¢Coémo garantizar que el uso de IA en
la contratacién publica respete los derechos fundamentales, la privacidad de los datos y
los principios del debido proceso?, éComo disefiar algoritmos que no reproduzcan sesgos
estructurales ni generen nuevas formas de discriminaciéon?, ¢Cudl debe ser el rol de las



autoridades de competencia, los érganos de control y las agencias de contratacidn en este
nuevo ecosistema digital?

Los autores analizan experiencias internacionales, presentan estudios de casos, proponen
marcos normativos y metodoldgicos y reflexionan sobre los limites, posibilidades y riesgos
del uso de IA en este campo. En conjunto, esta obra ofrece una mirada multidisciplinaria
y practica sobre cdmo construir sistemas de contratacion publica mas justos, abiertos y
resilientes, capaces de detectar y desalentar las practicas anticompetitivas que tanto dafio
causan a nuestras economias y sociedades.

El presente texto, no sdlo estd dirigido a especialistas, también interpela a quienes disefian
politicas publicas, a quienes gestionan procesos de compra, a aquellos que fiscalizan y
promueven la competencia y a todas las personas comprometidas con la integridad del
gasto publico.

Porgue en un mundo en constante transformacion, donde los desafios son complejos pero
las herramientas también lo son, es nuestra responsabilidad colectiva usar la tecnologia
para fortalecer la justicia econdmica, la equidad en el acceso y la transparencia institucional.

Este libro es un aporte del SELA para la region, y es también una invitacion a pensar, a
debatir y a tomar acciones.

Dr. Clarems Endara

Embajador

Secretario Permanente

Sistema Econdmico Latinoamericano y del Caribe (SELA)



Sin politica de defensa de la competencia, la aplicacion de la ley
es ineficiente y muchas veces inocua
los paises de America Latina y el Caribe deben empezar
a construir su propia politica de competencia

Fausto E. Alvarado?

Doctor (Magister) en Derecho, con mencion en Derecho de Mercado por la Universidad
Andina Simon Bolivar, Doctor en Jurisprudencia por la Universidad de Cuenca.
Miembro del Directorio del Competition & Innovation Law de la Escuela de Politicas
Publicas de la Universidad George Washington (GWU); Gerente Senior de Desarrollo
de Proyectos y Director Académico en competencia, proteccion al consumidory
regulacion del Kozolchyk National Law Center de la Universidad de Arizona; Presidente
del Instituto Ecuatoriano de Derecho de la Competencia (IEDC).

l. Introduccion:

Una de las grandes interrogantes que nos hacemos quienes participamos o estudiamos las
normas de competencia es, si esta puede tener, por si sola un impacto significativo en la
economia y el mercado dentro de un determinado territorio (pais o regién), en donde la
correspondiente norma se aplica, pero en donde nada se dice acerca de la politica, pues
ésta se “presume” existente, a tal punto, que todos hablan de la “politica de competencia”
cuando la realidad es completamente diferente.

1 Doctor en Jurisprudencia por la Universidad de Cuenca, Magister Derecho Econémico mencién en Derecho del Mercado
por la Universidad Andina Simdn Bolivar. Especialista en Derecho de la Competencia Europeo y Espafiol, por el Instituto de
Estudios Bursatiles y la Universidad Complutense de Madrid; Diplomado en Competencia Econdmica por la Universidad
Panamericana de México. Cursos de especializacién en Derecho de la Competencia en: Espafia, USA, Chile. Profesor pre
y posgrado de Derecho de la Competencia. Primera autoridad ecuatoriana de competencia y actualmente presidente del
Instituto Ecuatoriano de Derecho de la Competencia (IEDC;) y, miembro del Advisory Board del Competition & Innovation
Lab de la Universidad George Washington (Cl GWU).



Il. La implementacion de las normas de Competencia

Los paises de América Latina y El Caribe, han sido testigos y participes desde hace mas
de 30 afios, de un proceso casi obligatorio en cuanto a la supuesta necesidad (ventajas y
beneficios) de la implementacion en sus sistemas legales e institucionales de las llamadas
normas de competencia; esta corriente podemos decir que surge en nuestro continente a
partir de los afios 80’'s y 90’s, tiene su génesis en los procesos de reformas estructurales y
liberalizacion econdmica que fueron impulsados por organismos internacionales, asi como
por ciertas economias y que fueron acogidas en distintos momentos de estos ultimos afios
por los gobiernos nacionales de América Latina y El Caribe.

Es asi, como podemos construir una linea de tiempo que nos permita visualizar la imple-
mentacién de esta normativa, empezando por las décadas de 1930-1970?%, en donde la
principal caracteristica la vemos en la construccion y puesta en marcha de los modelos
de industrializacién por sustitucion de importaciones, (ISI) en donde tenemos estructuras
econdmicas altamente protegidas por el Estado y la casi nula existencia de regulacion en
materia de libre competencia.

Pasamos a la década de los 80’s, época en la que tenemos como principales caracteristicas
la crisis de la deuda, aqui se llevan adelante ciertas reformas estructurales y empezamos a
escuchar las primeras voces que hablan de la regulacién y normas del mercado, es decir,
se empieza a presionar debido a la necesidad de controlar y regular los mercados y el
proceso competitivo.

Ya en la década de los 90’s3, se tuvo que lidiar con los procesos de apertura comercial, en
algunos paises con las privatizaciones de empresas estatales y se inicid la implementacion de las
llamadas leyes antimonopolio, que luego mutaron a las denominadas leyes de competencia®.

A partir del afo 2000° y hasta la presente fecha®, vemos el surgimiento de la totalidad de
autoridades de competencia y sus respectivos marcos normativos, asi como la consolida-
cion de la mayoria de las agencias de competencia, siendo la constante en todos y cada

2 Chile incorpord su normativa de competencia en 1973, fortalecida en la década 2000 para alinearse con estandares OCDE.
3 Colombia la promulgd en 1992 para asi promover una economia social de mercado, alineada con su Constitucion de 1991.
4 México primera ley - 1992 tras firmar TLCAN; Brasil modernizo su sistema en 1994

5 Jamaica (2001) Fair Competition Act; Barbados (2002) Fair Competition Act; El Salvador (2004) Ley de Competencia;
Honduras (2006) Ley para la Defensa y Promocién de la Competencia; Nicaragua (2006); Ley de Promocion de la Com-
petencia; Uruguay (2007) Ley de Promocion y Defensa de la Competencia; Ecuador (2011) Ley Orgdanica de Regulacién y
Control del Poder de Mercado.

6 Guatemala (2024) Ley de Competencia.



uno de los paises de la Regidn, el tratar de llevar adelante procesos de reformas con miras
al fortalecimiento’ en lo que tiene que ver con las normas de competencia y su autoridad.

Sin embargo, desde las primeras normas de competencia de América Latina y El Caribe,
podemos ver que nada se dice, o se ha dicho muy poco del tema de las “politicas de com-
petencia”, lo mas preocupante, es que practicamente nada se ha desarrollado y construido
en ese sentido, atreviéndome a decir, que “no existen verdaderas politicas de competencia
en nuestra Region”.

En este punto es justo reconocer que paises como México y Perq, han llevado adelante
grandes esfuerzos en este sentido, aqui destaca Peru, que estd llevando a cabo un fuerte
proceso. Pero, en los demas paises las “politicas de competencia” son inexistentes y en
muchos casos, tanto las politicas econdmicas y/o de mercado, asi como las politicas indus-
triales, poco o nada tienen que ver con normas de competencia de cada jurisdiccién, en la
mayoria de los casos lo que es mucho mas complejo y preocupante es que estas “politicas”
son completamente contrarias a normas de competencia, situacion que hace practicamente
muy dificil su aplicacién o la vuelven ineficiente.

[l Sin una adecuada Politica de Competencia es imposible que haya Competencia
efectiva®

La institucionalidad de un pais se sustenta en una estructura adecuada entre politicas,
normas, reglamentos y autoridades, que por su naturaleza y el impacto que tienen en
la sociedad, economia, el mercado y bienestar general, tienen que guardar una estrecha
relacién, actuando en concordancia y coherencia, caso contrario los efectos pueden
ser negativos y perniciosos para la sociedad, situacién, de la cual no puede escapar lo
relacionado con la institucidn llamada “mercado”, pues su naturaleza la vuelve sensible a
los efectos que se desprenden de la falta de correlacion y conexidn entre la realidad de la
economia (mercado), las politicas publicas y la normativa respectiva, es decir, con las leyes
de competencia.

Nos preguntamos: ¢ Qué pais ha desarrollado e implementado su politica de competencia de
la misma manera que ha aprobado y hasta ha reformado y fortalecido sus marcos normativos
e institucionales en materia de competencia? la respuesta es desalentadora, ningun pais,

7 México (2006) Reforma la Ley Federal de Competencia Econdmica; Brasil (2011) Reforma la Ley de Defensa de la Com-
petencia; Chile (2003-2009) Reforma la Ley de Defensa de la Libre Competencia y fortalecimiento de la Fiscalia Nacional
Econdmica (FNE); Argentina (2000, 2007) Modificaciones a la Ley de Defensa de la Competencia; Pert (2021) Incorporacion
del control de concentraciones econdmicas.

8 La competencia efectiva o practicable es definida por la Comisidon Europea como: “una competencia eficaz, es decir,
cuando las empresas no limitan de forma excesiva o artificial la venta o la produccion o cuando aquéllas responden
satisfactoriamente a la demanda y cuando hacen participar equitativamente a los consumidores en los beneficios que
se derivan del progreso técnico y econémico” Memorandum sobre Concentraciones de 1996. Pascual y Vicente (2002).



salvo honrosas excepciones como México y Perd, que si bien son dignas de resaltar también
guedan debiendo, dado su corto y particular alcance.

Si entendemos que las politicas publicas son el conjunto de acciones dirigidas “a alcanzar
objetivos determinados, formulados por actores gubernamentales en respuesta a problemas
de interés publico.” (Dunn. 2003), entonces podemos decir que las politicas de competencia
son aquellas “medidas gubernamentales para controlar prdcticas restrictivas del mercado
y fomentar la competencia justa”. (Frederic M. Scherer. 1980). Tomando como base estas
definiciones, podemos decir que las politicas de competencia sirven para “mantener y desa-
rrollar una competencia eficaz en el mercado” (Monti. 2000), siendo este proceder publico
una necesaria intervencion en cuanto al actuar (conducta) de los operadores econémicos,
asi como en su organizacion.

Esta intervencidn del Estado a través de la politica publica, y particularmente de la politica
de competencia, tiene como objetivo principal favorecer la calidad y la variedad de los
bienes/servicios, asi mismo fomenta la innovacién tecnoldgica permitiendo que se generen
mercados eficientes en favor de los consumidores.

Como conclusién previa podemos decir que el disefio e implementacidn de una adecuada
politica de competencia es el mejor camino -y por ahora el Unico- para que dentro de las
llamadas economias de mercado se pueda garantizar el derecho constitucional de libertad
econdémica o de empresa dentro de un adecuado y congruente marco normativo (leyes de
competencia), que permitan el desarrollo integral de la sociedad; el impacto de las politicas
de competencia no solo afectan el entorno econémico y de mercado, sino que su huella
permea ya sea de manera positiva o negativa en toda la organizacidn social e institucional
de la que se compone un pais, una regidon o como en la actualidad, a nivel mundial gracias
a la expansion de los mercados globales.

Esta idea tiene que ver con el efecto positivo que tienen las politicas de competencia en la
sociedad en su conjunto, resaltando su impacto en la economia y de manera particular en
la competencia dentro de los mercados, no es dificil concluir que carecer de ellas, genera
o estaria generando un impacto altamente negativo a nivel de los programas econdmicos,
industriales, comerciales y de aplicacién normativa, pues en muchos casos las intervencio-
nes de los érganos publicos como, ministerios, secretarias técnicas, operadores econémicos
desarrollan politicas que estdn en absoluta contradiccién con las normas de competencia y
con los objetivos que persiguen.

Este divorcio estructural no ha sido corregido por quienes son los llamados a mejorar las
condiciones de competitividad en las economias de nuestros paises, por esta razén los
tomadores de decisiones en cuanto a la generacion de politicas publicas (ministerios, se-
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cretarias técnicas, etc.), asi como organismos internacionales que trabajan programas de
implementacién y fortalecimiento de las normas de competencia y la academia estan en
absoluta deuda con la sociedad, pues solo se han enfocado en la implementacién y forta-
lecimiento de la normas y las autoridades de competencia, dejando las politicas publicas
de competencia, en una absoluta orfandad.

Es asi como en este punto cabe preguntarse: ¢ Cuan efectiva ha sido la aplicacién de las nor-
mas de competencia en nuestros paises?, ¢ Hay alguna gran diferencia en cuanto a eficiencia
y beneficios para los consumidores a partir de la implementacién y aplicacién de normas de
competencia?. Lamentablemente o hemos trabajado a la par la construccién del elemento
fundamental: la politica de competencia, ya sea de cada pais, e incluso de ciertas regiones
como la Comunidad Andina, Comunidad del Caribe (CARICOM), Mercado Comun del Sur
(MERCOSUR), Sistema de Integracidon Centroamericano (SICA), Asociacion de Estados del
Caribe (AEC), Alianza del Pacifico, entre otros de la Region.

Para concluir, estamos en un momento crucial de nuestra historia y si queremos que efectiva-
mente las normas de competencia cumplan sus objetivos, y sean lo que tanto pregonamos,
debemos dar los siguientes pasos:

a. Llevar adelante un estudio regional para ver cual ha sido el impacto de la aplicacién
de las normas de competencia, en cada uno de nuestros paises y una vez que tenga-
mos los resultados tomar los correctivos adecuado, pues, si no tenemos resultados
positivos, es porque no estamos haciendo bien las cosas o lo hicimos a medias (falté
la politica de competencia).

b. Empezar a construir y disefiar nuestras propias politicas de competencia, pues come-
temos el error de trasladar normas o instituciones de otras realidades y las aplicamos
en nuestros paises y los resultados usualmente no son los adecuados.

c. Losforosy organismos internacionales deben empezar a colaborar en temas propios
de nuestra regién, como ayudarnos a construir una politica marco de competencia,
gue sirva de base para la elaboracidn por parte de cada pais y region de su propia
politica, la misma que debe estar en concordancia y en coherencia con su realidad,
su normativa, su institucionalidad y su particular estructura e idiosincrasia econo-
mica y de mercado.

Insisto: Sin una adecuada politica de competencia, no puede haber competencia efectiva.
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Presentacion de Ofertas Conjuntas a una Licitacion Publica desde
el punto de Vista del Derecho Europeo de la Competencia

Fernando Cachafeiro?

Profesor Titular de Derecho Mercantil y Doctor por la Universidad de A Coruiia
(Espaiia). LL.M. en la Universidad de Fordham, Nueva York. Dirige un proyecto
de investigacion de la Agencia Estatal de Investigacion espafiola sobre “Big data,
competencia y proteccion de datos”. Es vocal de la junta directiva de la Red
Académica de Defensa de la Competencia.

Dos 0 mas empresas pueden decidir colaborar a la hora de presentarse a una licitacién de
tal manera que presenten una “oferta conjunta” en lugar de concurrir por separado. Las
dos formas mas comunes de llevar a cabo esta colaboraciéon es a través de un “consorcio
de licitadores” o recurriendo a la “subcontratacién”. Los “consorcios de licitadores” se
caracterizan por la participacidon de todos los socios de la agrupacion en la de licitacién,
generalmente a través de una entidad juridica establecida especificamente a efectos de dicho
procedimiento?. Mientras que en la “subcontratacion” el licitador oficial acuerda que, si se le
adjudica el contrato, subcontratara parte de la actividad a otra u otras empresas®. Desde el
punto de vista de la contratacién publica, subcontratacidn y consorcio se diferencian en que,
en el primer caso, el contratista principal puede que no tenga que revelar inmediatamente
los nombres de sus subcontratistas mientras que, en el consorcio, la identidad de sus
miembros se comunica necesariamente a la autoridad adjudicadora. Desde la perspectiva

1 Trabajo realizado en el marco del proyecto de investigacion “Big Data, competencia y proteccién de datos” (PID2021-
127172NB-100), del Plan Estatal de Investigacion Cientifica, Técnica y de Innovacidn 2021-2023, cofinanciado por la Unién
Europea y el Ministerio de Ciencia e Innovacidén — Agencia Estatal de Investigacion.

2 La licitacion conjunta a través de un consorcio licitador se refiere a una situacion en la que dos o mas partes cooperan
para presentar una oferta combinada en un proceso de contratacidn publica o privada. Si la oferta resulta ganadora, la
ejecucion del contrato se dividira entre los miembros del consorcio. En Espafia, los consorcios se denominan «Uniones
Temporales de Empresas» y estan regulados en la Ley 18/1982, de 26 de mayo, sobre régimen fiscal de agrupaciones y
uniones temporales de empresas y de las Sociedades de desarrollo industrial regional.

3 La subcontratacion puede acordarse antes o después de ganar la licitacion publica; en el segundo caso, no estamos ante
un caso de ofertas conjuntas.
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del Derecho de la competencia, sin embargo, tanto la subcontratacién como el consorcio
constituyen una forma de presentar en comun una oferta de contrato.

La presentacion de ofertas conjuntas puede ampliar el rango de empresas que concurren a
una licitacidn, al permitirles compartir recursos para optar a licitaciones a las que por sepa-
rado no podrian llegar. También puede mejorar las condiciones con las que se presentan,
como sucede si la oferta conjunta genera eficiencias entre las empresas participantes que
se traducen en precios mas bajos o productos y servicios de mejor calidad. Sin embargo, no
es menos cierto que la presentacién de ofertas comunes también puede reducir o incluso
eliminar las ofertas competidoras, privando al procedimiento de licitacion de su verdadera
razon de ser: elegir entre las propuestas mas competitivas. Como consecuencia de su ca-
racter ambivalente, el enjuiciamiento de las ofertas conjuntas desde el punto de vista del
Derecho de la competencia ha sido tradicionalmente una cuestidon no exenta de polémica.

En 2023, la Comision Europea publicd una nueva versidn de sus Directrices sobre acuerdos
de cooperacion entre competidores (“Directrices horizontales”) que, por primera vez,
incorporan una seccion sobre “ofertas conjuntas” en la que se consagra una vision
mas favorable de la colaboracion entre licitadores centrada en el analisis de los efectos
econdmicos de la conducta®. Las nuevas directrices parten de la base de que muchos
acuerdos de licitacion conjunta pueden cumplir las normas de competencia, en unos casos
porque las partes del acuerdo no son competidoras en relacidon con el contrato en cuestién
y, en otros, porque los beneficios de la cooperacidn para los clientes superan los efectos
negativos para la competencia.

Consorcios entre empresas no competidoras

Cuando las empresas que forman el consorcio no podrian presentarse a la licitacién por se-
parado, se considera que las mismas no son competidoras y, consiguientemente, el acuerdo
no tiene un objeto o efecto restrictivo de la competencia. Asi las cosas, el acuerdo no infringe
el articulo 101.1 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE)>.

En ocasiones las empresas no pueden presentar ofertas individuales porque son incapaces
de ejecutar el objeto del contrato por si mismas, debido al tamafo del proyecto o su
complejidad técnica. Lo mismo sucede cuando las empresas no estdn en el mismo

4 Apdo.5.4 «Consorcios de licitadores» de las Directrices (2023/C 259/01) sobre la aplicabilidad del articulo 101 del Tratado
de Funcionamiento de la Unidon Europea a los acuerdos de cooperacion horizontal.

5 Las Directrices horizontales enmarcan los consorcios de licitadores en la categoria de «acuerdos de comercializacion» que
son aquellos que implican una cooperacion entre competidores para la venta, distribucidon o promocidn de sus productos
sustitutivos, de ahi que no deba extrafiar que los primeros se sometan al mismo test de legalidad que los segundos. Si
los acuerdos de comercializacién no plantean problemas de competencia cuando son objetivamente necesarios para que
una de las empresas acceda a un mercado en el que no podria haber entrado individualmente (por ejemplo, debido a los
costes que implica), los consorcios son compatibles con las normas de competencia si «permiten a las empresas implicadas
participar en licitaciones que no podrian emprender individualmente».
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mercado, pero suministran productos o servicios que son complementarios y cuya reunién
en una unica oferta les permite cumplir con las condiciones para optar a la licitacién. En
ambos casos, las partes en el consorcio no son ni competidores reales ni potenciales para
la ejecucién del proyecto.

Determinar si las partes son capaces de presentarse individualmente a un procedimiento
de licitacién es una cuestion compleja que va a depender de los requisitos incluidos en el
pliego de condiciones técnicas de la licitacién®, pero también de la propia capacidad de las
empresas para ejecutar el contrato por si solas, teniendo en cuenta circunstancias como el
tamaiio y las capacidades de la empresa, el nivel de riesgo financiero inducido por el pro-
yecto o el volumen de las inversiones necesarias para acometerlo.

Consorcios entre empresas competidoras

Si las empresas tienen la capacidad de presentarse por separado a la licitacién, son com-
petidores reales o potenciales y, por consiguiente, el consorcio es susceptible de tener un
objeto o efecto restrictivo de la competencia. La conducta, por lo tanto, podria infringir el
articulo 101.1 TFUE sin perjuicio de que, como veremos mas adelante, el acuerdo llegue a
considerarse exento en aplicacién del articulo 101.3 TFUE.

Respecto del articulo 101.1 TFUE, el consorcio puede ser una restriccion “por objeto” o
“por efecto”. Nos situaremos en la primera categoria cuando, entre otras circunstancias,
el acuerdo no suponga una integracién de los recursos y actividades de las partes, sino
un mero instrumento para concurrir con un precio Unico a una licitacion. Por el contrario,
cuando el consorcio entrafie una colaboracion real en la ejecucidn del contrato por parte
de las empresas participantes, se evaluara como una restriccion “por efecto”’.

En cualquier caso, como indicamos anteriormente, el hecho de que al consorcio licitador se
le aplique el apartado 1 del articulo 101, no impide que pueda beneficiarse de una exencién
por cumplir las condiciones de su apartado 3. Asi sucede cuando la actuacién conjunta per-
mite a las empresas presentar una oferta mas competitiva que las ofertas que podrian haber
presentado por separado (en términos de precio o calidad) y los beneficios compensen las

6 Para facilitar que mas empresas puedan presentarse a una licitacién publica de manera individual, el poder adjudicador
puede optar por dividir el contrato en lotes que resulten ejecutables individualmente por empresas de menor tamafio. Si,
a pesar de la posibilidad de optar a los lotes, las empresas deciden formar un consorcio para concurrir a la totalidad del
contrato, dichas empresas se consideran competidoras y, por tanto, el convenio es susceptible de infringir el art. 101.1 TFUE.

7 En el Derecho europeo de la competencia se distingue entre restricciones «por objeto» que son aquellas que pueden
considerarse, por su propia naturaleza, perjudiciales para el buen funcionamiento de la competencia y, de otro, restric-
ciones «por efecto» en las que es necesario examinar sus efectos reales o potenciales en el mercado. El hecho de que un
acuerdo se enmarque en una u otra categoria tiene consecuencias practicas pues, en el primer caso, los efectos anticom-
petitivos de la conducta se presumen mientras que, en el segundo, la autoridad de la competencia tendra que acreditar
que el pacto es susceptible de perjudicar, de manera real o potencial, la competencia en el mercado. Sin perjuicio de que,
posteriormente, las partes puedan alegar razones de eficiencia en sede del articulo 101.3 TFUE, tanto respecto de las
restricciones «por objeto» como de las «por efecto».
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restricciones de la competencia. Es preciso, ademas, que las eficiencias se repercutan en los
consumidores y no Unicamente en las empresas que participan en el consorcio de licitadores.

Las Directrices horizontales ilustran con un ejemplo cdmo se han de evaluar los consorcios
entre licitadores. Supongamos el caso de dos empresas (A y B) que son proveedores de me-
dicamentos especializados para hospitales y deciden formar un consorcio para concurrir a
una serie de licitaciones organizadas por el sistema nacional de salud de un Estado miembro.
Las dos empresas A y B pueden competir individualmente en las licitaciones y, de hecho,
lo hicieron en el pasado, pero no obtuvieron el contrato que fue adjudicado a un tercero
que ofrecié mejor precio y calidad, especialmente porque ofrecia una gama mds amplia de
productos opcionales. Dado que las empresas A y B podrian competir individualmente en
las ofertas, su participacion conjunta puede restringir la competencia y se aplica el articulo
101, apartado 1. Sin embargo, en la medida en que el consorcio les permite presentar una
oferta conjunta mas competitiva que sus ofertas individuales, en particular respecto de los
productos opcionales que son especialmente importantes para la autoridad licitadora, dicho
acuerdo podria cumplir las condiciones para beneficiarse de una exencidn en aplicacién del
apartado 3 del articulo 101.

“Ofertas conjuntas” y “colusién en las contrataciones”

La presentacion de ofertas conjuntas no debe confundirse con la “colusién en las licita-
ciones” (“bid rigging”) que es una forma de cartel consistente en la manipulacién de un
procedimiento de licitacion para dar la impresion de que el mismo se desenvuelve en un
escenario competitivo cuando, en realidad, todo se ha previsto para que un licitador prede-
terminado obtenga el contrato?. La colusidn en la licitacion puede adoptar diversas formas
como, por ejemplo, fijar previamente el contenido de las ofertas de cada participante y, muy
particularmente, el precio que se ofrece para ganar la licitacidén; abstenerse de presentar
ofertas competidores; repartir las licitaciones basandose en la ubicacidn geografica, el poder
adjudicador o el objeto del contrato; o establecer sistemas de rotacién para una serie de
contratos de manera que resulten adjudicatarias unas empresas determinadas®.

En la colusidn en las licitaciones, el acuerdo permanece oculto para dar la impresién de que
los miembros del cartel compiten entre ellos por el contrato, cuando en realidad el resul-
tado de la licitacidn se encuentra amafiado de antemano. Lo cual permite diferenciarla de
las ofertas conjuntas en las que todos los oferentes se presentan a la licitacién y no existe
voluntad de engaiar al 6rgano de licitacion. Sin embargo, en ocasiones, esta diferenciacion

8 Vid. Comunicacion (2021/C 91/01) relativa a las herramientas para combatir la colusion en la contratacion publica y a
las orientaciones acerca de como aplicar el motivo de exclusion conexo: «el concepto de colusion en la contratacion pu-
blica (también denominado «licitacidn colusoria») hace referencia a los acuerdos ilegales entre operadores econémicos
destinados a falsear la competencia en los procedimientos de adjudicacion» (apartado 1.1).

9 Vid. Fighting bid rigging in public procurement: helping governments to obtain best value for money, OCDE, 2009, pag. 2.
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no es tan sencilla, como sucede en los casos de subcontratacidon en los que el licitador puede
haber acordado previamente (en secreto) la subcontratacion de algunas partes del contrato
con terceros, a cambio de que estos no se presenten a la licitacién o bien presenten ofertas
manipuladas. La dificultad, en estos casos, reside en desenmascarar el pacto secreto para
trocear el contrato entre los licitadores, sin que en ningln caso pueda presumirse sin mas
que la subcontratacion equivale a una colusién de licitadores™.

Valoracion

Las Directrices horizontales han aportado una aclaracién positiva sobre los consorcios de
licitacion para las empresas que deseen poner en comun sus respectivas capacidades. Se
parte de la idea de que los consorcios pueden mejorar la economia de la UE fomentando
alianzas de empresas de distinto tamafio o capacidades, siempre que se ajusten a las condi-
ciones de exencidn establecidas para cualquier forma de colaboracion entre competidores.

La nueva politica de la Comisidn Europea ha dejado atrds la idea de que los consorcios de
licitacion entre miembros capaces de licitar en solitario son normalmente anticompetitivos.
En efecto, cuando la pérdida de competencia que supone la actuacion conjunta se vea com-
pensada por los beneficios generados por la oferta combinada, en forma de precios mas
bajos, una mejor gama de productos o una mayor calidad de la solucién presentada, etc. las
empresas han de poder formar un consorcio, aunque estén capacitadas para presentarse
a la licitacién por separado.

Aunque las orientaciones van a fomentar que se recurra con mas frecuencia a los con-
sorcios de licitacidn en el futuro, las empresas que estén contemplando esta posibilidad
deben ser prudentes. Habida cuenta de la limitada aplicacién de las Directrices horizon-
tales hasta el momento, no puede predecirse con certeza cdmo se llevara a la practica la
nueva politica de la Comisidn Europea. Por lo tanto, los miembros del consorcio deben
evaluar cuidadosamente su papel en el proceso de licitacidn y los riesgos potenciales de
gue se restrinja la competencia.

10 Parrafo 349 de las Directrices horizontales.
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La importancia de la regulacidn para prevenir la colusion en las politicas de competencia en
América Latina es fundamental en el sentido de generar un mercado eficiente y competi-
tivo, pero ademas de luchar contra la corrupcién, fomentar la transparencia y el adecuado
funcionamiento de los procesos de contratacidn publica.

Recordemos que, la colusién es una forma de corrupcidn en la que un grupo de empresas,
gue deberian competir entre ellas para ofrecer el mejor precio y servicio, coordinan sus
ofertas en los procesos de contratacion para manipular el resultado a su favor. Esta practica
anticompetitiva socava la competencia justa en el mercado, lo que genera precios inflados,
reduccion de la calidad e ineficiencias en las contrataciones publicas y privadas. En otras
palabras, perjudica de manera directa a los consumidores.

Cuando las empresas coluden en licitaciones, carecen de incentivos para mejorar la eficien-
cia, reducir costos o innovar. Es esencial en ese sentido, una politica de competencia sélida,
asi como medidas preventivas a estas practicas, lo que incentiva a las empresas a mejorar
sus productos y servicios en beneficio del consumidor final.

En licitaciones publicas las colusiones siguen siendo un grave problema en América Latina
y el Caribe (ALC), en muchos casos por la aplicacién deficiente de la ley o incluso por la
ausencia de esta, lo cual, como hemos dicho, genera corrupcién y falta de transparencia
en las contrataciones publicas. Sin embargo, algunos paises han avanzado mediante la
contratacidn digital, con la aplicacién de medidas normativas mas eficientes, medidas de
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prevencion y apoyo en la cooperacién internacional. La continuidad de las reformas, el
fortalecimiento de las instituciones y una mayor supervision publica son esenciales para
reducir la colusion en licitaciones publicas y garantizar una competencia justa en la regién.

Muchas autoridades de competencia en América Latina y el Caribe carecen de los recur-
sos, la experiencia o la independencia necesarios para detectar y procesar eficazmente la
colusién en licitaciones publicas. Si bien algunos paises cuentan con leyes de competencia,
tienen dificultades para aplicarlas debido a la interferencia politica. En ese sentido, es im-
perante que las autoridades regulatorias tengan la independencia necesaria no solo para
poder aplicar la normativa existente, sino también para promover nuevas normativas que
se ajusten a las necesidades y realidades de cada pais, especialmente considerando que la
mayoria de las normativas son copias o adaptaciones de otras que no corresponden a la
realidad de nuestra region.

En ese sentido, si hablamos de la regién, debemos entender que los paises que la conforman
son sumamente heterogéneos en lo que se refiere a las normas de competencia y en ese
sentido, a la misma aplicacién de dicha normativa. Existen paises con normativas robustas
y de igual manera, cuentan con medidas preventivas que muestran un enorme avance en
el tema de competencia, sin embargo, otros paises de la regién se ven mucho mas retrasa-
dos en materia de normativa, regulacién y de medidas prevencion, incluso otros paises no
cuentan una normativa en competencia, en absoluto, como Bolivia o Nicaragua que recién
acaba de adoptarla.

Algunos paises han fortalecido las leyes de competencia para tipificar explicitamente la colusién
en licitaciones y aumentar las multas. Argentina y Peru, por ejemplo, han implementado
programas de clemencia para incentivar a los denunciantes a exponer practicas colusorias.
Estas medidas tienen como efecto la disminucion de acciones de colusion, pero todavia ha
pasado muy poco tiempo como para medir el impacto de estas medidas.

La colusidn en licitaciones suele estar vinculada, también, a la corrupcion, ya que no sélo
puede darse colusidn entre empresas, sino también entre una empresa y los funcionarios
encargados del proceso de licitacidn, en ese caso esta accidon ya no se llama colusién sino
corrupcidn. Los funcionarios pueden acordar con las empresas los resultados del proceso
manipulando la licitacion.

La colusion en licitaciones publicas es un problema persistente en América Latina y el Caribe,
debido a que, dadas las condiciones y necesidades que se tienen en el desarrollo de infraes-
tructura, los mayores contratos se concentran especialmente en la contratacion publica.
Considerando la alta concentracion de la region de los contratos gubernamentales para
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proyectos de infraestructura, salud y energia, la colusién ha sido una fuente importante de
corrupcién, ineficiencia econédmica y mala asignacion de recursos publicos.

Entre algunos ejemplos claros que tenemos en la regién es el famoso caso Odebrecht
que demostré como la colusion en licitaciones de proyectos de infraestructura se facilité
mediante sobornos en multiples paises. Asimismo, el cartel Farmacéutico en Colombia
en el cual compafiias farmacéuticas manipulaban licitaciones para inflar los precios de
medicamentos en contratos gubernamentales. O también, el cartel de Obras Publicas en
Argentina, donde empresas constructoras se coludieron para manipular licitaciones en
contratos de obras publicas, inflando los costos para los contribuyentes.

Estos ejemplos nos muestran que muchos procesos de contratacién en nuestra regién aun
se ven afectados en la toma de decisiones, en muchos casos arbitraria y sesgada, en parte
debido a ciertos favoritismos y la escasa supervisién publica independiente.

En lo que corresponde esta nueva era de la digitalizacion, los actores econémicos usan como
herramienta la inteligencia artificial, la cual es fundamental, por el alcance y el potencial
de aprendizaje que tiene. El uso de plataformas digitales de contratacion, de igual manera,
puede facilitar la trazabilidad y la transparencia en la contratacidon publica, asi como, en la
deteccion de actos de colusion o de corrupcion. En cambio, su uso limitado puede promover
y facilitar la competencia desleal y la corrupcidn.

Podemos ver que paises como Chile y Colombia (SECOP) han implementado sistemas de
licitacion electrénica para aumentar la transparencia y reducir los riesgos de colusion.
Asimismo, se estan explorando iniciativas de contratacion abierta, asi como herramientas
de deteccion de fraude basadas en IA para identificar patrones de licitacion sospechosos.

En lo que se refiere a la colusién, es importante desarrollar normativa y regulacién que
proteja la competencia en el mercado, dado que la colusiéon elimina la competencia genuina
permitiendo que las empresas decidan premeditadamente el resultado de un contrato. Por
el contrario, tener una regulacion eficiente puede, tal vez no garantizar, pero incrementar
la posibilidad de competencia en igualdad de condiciones donde todas las empresas lidian
de forma justa en funcidn del precio, la calidad y la innovacidn.

Las regulaciones pueden contribuir con mecanismos estrictos de aplicacion, a contribuir y
disuadir a los actores econdmicos a la realizacién de actividades fraudulentas y mejorar la
transparencia en las contrataciones. De igual manera, las medidas regulatorias fomentan la
confianza en los sistemas de contrataciéon, dado que un entorno de contratacidn bien regula-
do fomenta la confianza entre las empresas y el publico. Es mas probable que las empresas
participen en licitaciones cuando confian en que el proceso, en el cual van a participar, es
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justo, esto genera mayor competencia y mejores resultados de mercado, beneficiando al
usuario o consumidor final con precios mas bajos y mejor calidad de productos o servicios.

Por otro lado, las medidas regulatorias garantizan el cumplimiento de las normas comerciales
internacionales, ya que numerosos acuerdos comerciales internacionales y marcos de com-
petencia (por ejemplo, las directrices de la OMC y la OCDE) enfatizan la libre competencia
en las contrataciones. Las medidas regulatorias contra la colusidon en licitaciones ayudan
a los paises a cumplir con las mejores practicas globales, evitando disputas comerciales y
fomentando la inversion.

Las leyes de competencia se constituyen en una herramienta fundamental para la
reduccion de la corrupcidon y en la busqueda de un mejor funcionamiento del mercado,
en lo relacionado a las licitaciones y compras publicas. Las leyes estrictas de competencia
gue prohiben explicitamente la colusidén y la manipulacién de licitaciones y que establecen
mecanismos de supervision y cumplimiento mas eficaces, tienen un efecto disuasivo y de
prevencién y facilita a las autoridades de competencia que deben investigar activamente
patrones de licitacién sospechosos, detectar posibles colusiones o acciones desleales a
la competencia.

Asimismo, existen acciones que permiten disminuir en cierta medida la colusiéon y en el
mismo sentido, la corrupcion, como son las orientadas a la delacion que es basicamente
la proteccién de denunciantes para animar a las personas con informacion privilegiada a
denunciar la colusién mediante programas de clemencia; imponer sanciones severas y mul-
tas elevadas, excluyendo a los participantes de futuros contratos y responsabilidad penal
para los infractores con el fin de disuadir conductas ilegales; garantizar la transparencia en
la contratacién a través de procesos de licitacion abiertos con criterios de seleccidn claros
para reducir las oportunidades de manipulacion. Sin embargo, cabe destacar que este tipo
de medidas son preventivas, pero no lo suficientemente robustas para impedir el hecho.

En muchos casos se debe considerar que las autoridades que han impuesto leyes anticolusién
y que trabajan con la utilizacién de herramientas digitales para la deteccidn de este tipo
de conductas anticompetitivas, como son: Brasil (CADE), México (COFECE), Chile (FNE) y la
Superintendencia de Industria y Comercio de Colombia, tienen una ventaja en el manejo
de datos para detectar procesos manipulados, estos paises lideran en la region, el uso
de herramientas digitales y en especial que empiezan la utilizacién de la inteligencia
artificial para garantizar la transparencia en las contrataciones publicas y por ende, el buen
funcionamiento del mercado, para garantizar mejores precios y mejor calidad.

Por otro lado, es importante hacer notar, que pese a los esfuerzos que las diferentes agen-
cias ponen en la prevencidn de este tipo de acciones desleales a la competencia, como el
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uso de softwares, u otras herramientas informaticas y la posible utilizacién de herramientas
guiadas por la inteligencia artificial; existen diversos factores que estan impidiendo que haya
mayores avances. Paises como Brasil, Colombia o México que tienen diferentes herramientas
desarrolladas con analisis de datos muy avanzados, sin embargo, chocan con obstaculos muy
simples como la encriptacion de estos datos. Los diferentes formatos y criterios utilizados en
la encriptacién dificultan que las herramientas informaticas, incluida la inteligencia artificial,
puedan ser de mayor utilidad para la deteccidén de patrones en las compras publicas que
puedan determinar acciones de competencia desleal o incluso de actos de corrupcién. Es
entonces importante resaltar que el criterio de cada funcionario puede variar en lo que se
refiere a la encriptacion de datos o incluso en los formatos, formularios y respaldos que se
solicitan, que al interior de un pais pueden variar de una entidad a otra.

En ese sentido, el rol de la cooperacidn internacional puede jugar un rol importante, organi-
zaciones como la OCDE y el Banco Interamericano de Desarrollo (BID) colaboran activamente
con los gobiernos de América Latina y el Caribe para mejorar las politicas de competencia
y prevenir la colusidn en licitaciones. En muchos casos el apoyo en la gestién de manuales
de procedimiento para la encriptacion de datos puede ser un importante aporte para los
paises en la lucha contra la corrupcién y contra la competencia desleal, la estandarizacién
de los protocolos para el llenado de bases de datos, esto puede ser el inicio para establecer
un entorno mas amigable para el analisis de datos. Al final acciones simples pueden ser
sumamente importantes para el desarrollo de mercados mas eficientes.
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Libre competencia econdmica en el marco de los procesos
de contratacion publica en Colombia: La Analitica de datos
como herramienta y sus retos

Ingrid Ortiz

Abogada y PHD en Derecho Mercantil. Superintendente Delegada

para la Proteccion de la Competencia en Colombia.

Maestria en Responsabilidad contractual. Doctorado en Derecho

y Doctorado en Estudios avanzados, por la Universidad Autonoma de Madrid.

I Los bienes juridicos protegidos por la libre competencia econdmica en los procesos
de contratacion publica

En general, las disposiciones que protegen la libre competencia econédmica en Colombia
pretenden salvaguardar tres bienes juridicos esenciales, a saber: (i) la libre participacion
de las empresas en el mercado, (ii) el bienestar de los consumidores, v (iii) la eficiencia
econdmica (Ley 1340, 2009, art.3). En particular, en los procesos de seleccidn publica, estos
bienes juridicos estan orientados e intimamente ligados hacia la proteccién de los princi-
pios del régimen de contratacién publica que se fundamentan en consideraciones de libre
competencia®.

En ese sentido, las normas que rigen la contratacion publica y las que protegen la libre com-
petencia econdmica en Colombia comparten tres principios fundamentales que contribuyen
a perseguir los fines estatales: igualdad de oportunidades, transparencia y seleccién objetiva.

El principio de igualdad de oportunidades ha sido considerado como un elemento
fundamental de los procesos de seleccion publica, en tanto a partir de su aplicacion se

1 Const., Sent. C-722, sept. 12/ 2007. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez. La Corte Constitucional ha reconocido que estos
principios también son aplicables para aquellos procesos de contratacion que se adelantan para areas especificas a través
de sociedades que adoptan otras formas juridicas como las sociedades de economia mixta.
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garantiza la identidad de oportunidades que tienen los interesados en contratar con el
Estado (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sent.
12037, 2001). El principio de transparencia se refiere a la seleccién de contratistas con el
establecimiento previo de criterios objetivos, neutrales y claros para la presentacion de
interés u ofertas; la publicidad de las actuaciones; y la garantia del derecho de contradiccién
de los proponentes (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Tercera, Subseccidn C. Sent. 17767, 2011). Finalmente, el principio de seleccion objetiva esta
relacionado con el de libre concurrencia de los interesados en participar en los procesos
de seleccidn, que, a su vez, se refiere a la posibilidad de acceder e intervenir en el proceso,
y la restriccion para la administracion de establecer injustificadamente algin mecanismo
o disposicién que conlleven a la exclusion de proponentes. (Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C. Sent. 18118, 2011). De
esta forman si no se garantiza el principio de libre concurrencia se transgrede el principio
de seleccidn objetiva, porque la exclusién de potenciales oferentes crea un escenario
restringido de propuestas en el que, no necesariamente se encuentre la mas favorable
para la administracién en términos de calidad y eficiencia (Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C. Sent. 49847, 2016).

Estos principios -aplicables a todas las modalidades de contratacion publica- permiten y
facilitan a las entidades contratantes seleccionar objetivamente a los futuros contratistas
y/o adjudicatarios y aseguran la igualdad de oportunidades de participacién por parte de los
interesados. En este orden de ideas resulta que estos principios se satisfacen en la medida
que los procesos de seleccién publica sean escenarios competitivos en cualquiera de sus
etapas, razon por la que también se consideran anticompetitivos aquellos comportamientos
que impidan su materializacidon?. En consecuencia, lo que se desprende del desconocimiento
de estos principios es la negacién misma de los fundamentos de la libre competencia en la
contratacion estatal (Superintendencia de Industria y Comercio, Res. 57366 de 2021).

[I. Conductas contrarias a la libre competencia econdmica que se desarrollan en los
procesos de contratacion publica

Los procesos de contratacion publica en Colombia se han visto afectados por practicas
anticompetitivas que distorsionan la eleccion que realiza el Estado para adquirir bienes y
servicios. Estos comportamientos son investigados por la Superintendencia de Industria y
Comercio (en adelante, “SIC”) bajo la conducta de acuerdos colusorios asi como también
bajo la norma que contiene la prohibicidn general de ejecutar practicas restrictivas

2 La Superintendencia ha indicado que cuando la libre competencia se afecta en procesos de contratacion con el Estado
también se afectan valores como la seleccidn objetiva, la eficiencia y eficacia del uso de los recursos publicos para el cum-
plimiento de los fines estatales y la confianza misma que los administrados tienen en la administracién (Superintendencia
de Industria y Comercio, Resolucién 73079 de 2019).

23



I1.1. Los acuerdos colusorios

Esta conducta esta proscrita en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992.
Se trata de comportamientos que —independientemente de la forma que adopten— son
adelantados por dos o mas personas que, teniendo el deber de competir en un proceso
de contratacion publica, suprimen la rivalidad entre ellas y/o buscan alterar cualquiera de
las condiciones de competencia en el proceso de seleccidn, con el propdsito de reducir las
presiones competitivas y aumentar su probabilidad de éxito en la adjudicacién del contrato
(Gastelbondo Chirivi & Melo Rodriguez, 2019). Algunos de los comportamientos que han
sido investigados por la SIC bajo la mencionada disposicién son los siguientes:

Intercambio de informacion sensible®: Esta conducta tiene lugar cuando los oferentes que
participan en un mismo proceso de seleccidn comparten informacidn sensible entre ellos
(propuestas, ofertas econdmicas, entre otros), para coordinar su comportamiento y aumen-
tar, ilegitimamente, las probabilidades de resultar adjudicatarios o ser seleccionados para
seguir adelante con el proceso de contratacion®.

Distribucidon de mercado®: En este caso los agentes del mercado se reparten contratos, zonas
u objetos a contratar en los procesos de seleccidn con la finalidad de suprimir rivalidad y
competencia alguna entre ellos. Lo anterior, incluso, presentando propuestas econdmicas
con valores cercanos al presupuesto oficial y/o maximo ofrecido por la Entidad contratante,
obteniendo de forma ilegitima el mayor beneficio posible.

Supresion de ofertas®: Bajo esta figura en los procesos de seleccion como las subastas in-
versas, los oferentes en la audiencia de subasta acuerdan con sus competidores la supresion
de ofertas para que resulte adjudicatario alguno de ellos como miembros del acuerdo, sin
presiones competitivas y con valores cercanos al presupuesto oficial.

I1.2. La prohibicién general

Esta contenida en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 y en dicha norma se establece: (i) la
prohibicién de celebrar acuerdos o convenios que, directa o indirectamente, tengan por

3 Como ejemplos de este comportamiento, se encuentran Ias}siguientes resoluciones sancionatorias: (i) Resolucion No.
42216 del 3 de octubre de 2019 (Caso: COSEQUIN Y SAN MARTIN); (i) Resolucién No. 69003 del 12 de noviembre de 2023
(Caso: INVIAS — CORREDOR VIAL); y (iii) Resolucién No. 11458 del 18 de marzo de 2024 (Caso: TRANSPORTE ESPECIAL).

4 Como es el caso del sorteo de consolidacidn de oferentes en los procesos de contratacion de seleccion abreviada de
menor cuantia.

5 Como ejemplos de este comportamiento, se encuentran las siguientes resoluciones sancionatorias: (i) Resolucién No.
71584 del 9 de diciembre de 2019 (Caso: PAE FRUTAS); (ii) Resolucion No. 35069 del 6 de junio de 2022 (Caso: PAE PREB);
y (iii) Resolucién No. 64389 del 19 de septiembre de 2022 (Caso: CARDIQUE). También se encuentra la apertura de inves-
tigacion contenida en la Resolucién No. 79636 del 13 de diciembre de 2024 (Caso: UNP).

6 Como ejemplo de este comportamiento se puede consultar la Resolucion de sanciéon No. 12992 del 10 de mayo de 2019
(Caso: SUMINISTROS FISCALIA).
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objeto limitar la produccién, abastecimiento, distribucidon o consumo de materias primas,
productos, mercancias o servicios, ya sean nacionales o extranjeros; (ii) la prohibicién de
toda clase de practicas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre competencia
econdmica y; (iii) la prohibicion de toda clase de practicas, procedimientos o sistemas
tendientes a mantener o determinar precios inequitativos (Corte Constitucional, 2017).

Conforme la segunda prohibicién indicada, la SIC ha investigado una serie de conductas
gue, no encontrandose bajo los supuestos que configuran un acuerdo colusorio, se han
desplegado en procesos de seleccidn con el objeto o efecto de distorsionar la competencia
en el mercado de las compras publicas. Algunos de los comportamientos que han sido
investigados por la SIC son:

Direccionamiento en contratacion publica’: Se trata de la conducta desplegada por
personas que, estando vinculadas con la entidad contratante, estructuran los requisitos de
participacién en el proceso de seleccién y adjudicacion de este “a la medida” de los intereses
y capacidades de un futuro oferente especifico, con el propésito de beneficiarlo con respecto
de los demds posibles competidores, vulnerando los principios de la contratacion estatal.

Otorgamiento de ventajas anticompetitivas®: Conducta consistente en que personal
vinculado a la Entidad contratante comparte informacion sensible con alguno de los
oferentes, con la finalidad de permitirle prepararse para cumplir con los requisitos exigidos
en los pliegos de condiciones antes de la publicacion del proceso de contratacién, en
desmedro de los demas oferentes.

Control competitivo®: Ocurre cuando dos o mas oferentes, encontrandose sometidos al
mismo control competitivo de otro agente del mercado'?, se presentan en el proceso de
seleccidon como aparentes competidores para aumentar sus probabilidades de éxito.

Limitacidn de oferentes por imposicion de barreras de entrada artificiales': La SIC ha evi-
denciado que en los pliegos de condiciones o en los manuales de contratacién de entidades

7 Como ejemplos de este comportamiento, se encuentran las siguientes resoluciones sancionatorias: (i) Resolucién No.
54472 del 11 de septiembre de 2023 (Caso: OTI); y (ii) Resolucion No. 11458 del 18 de marzo de 2024 (Caso: TRANSPORTE
ESPECIAL). También se encuentra la apertura de investigacion contenida en la Resolucion No. 20888 del 16 de abril de
2024 (Caso: PAE FUSAGASUGA).

8 Como ejemplos de este comportamiento, se encuentran las siguientes resoluciones sancionatorias: (i) Resolucion No.
73079 del 12 de diciembre de 2019 (Caso: MATERIALES PEDAGOGICOS); (ii) Resolucidon No. 37344 de 15 de junio de 2022
(Caso: CISA) v; (iii) Resolucién No. 11458 de 18 de marzo de 2024 (Caso: TRANSPORTE ESPECIAL).

9 Como ejemplos de este comportamiento, se encuentran las siguientes resoluciones sancionatorias: (i) Resolucién No.
28995 del 4 de junio de 2024 (Caso: ANI 1); (ii) Resolucién No. 30473 del 12 de junio de 2024 (Caso: ANI 2); y (iii) Resolucion
No. 30765 del 13 de junio de 2024 (Caso: SECRETARIA).

10 Control competitivo, no control societario. Esto, en los términos del numeral 5 del articulo 45 del Decreto 2153 de 1992.

11 Un ejemplo de este tipo de comportamiento se encuentra en la Resolucion de apertura No. 72167 de 17 de noviembre
de 2023 (Caso: ELECTROHUILA).
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publicas o aquellas que, en general, manejan recursos publicos, se han impuesto barreras
de entrada que limitan la pluralidad de oferentes en los procesos de seleccion.

II. SHERLOCK: El uso de la analitica de datos para identificar practicas anticompetitivas
en los procesos de compras puiblicas en Colombia

Sherlock es una herramienta desarrollada por la SIC que tiene como propdsito apoyar a los
equipos de trabajo en la analitica de datos, para la generacion de alertas de deteccion sobre
presuntas practicas restrictivas de la competencia en los procesos de compras publicas, a
través del monitoreo de distintos procesos de contratacion publica en Colombia.

Para la funcion propuesta, Sherlock recauda informacidon de las bases de datos publicas y/o
portales web de contratacion publica en Colombia'?. Una vez identificados los procesos de
contrataciéon y recaudada la informacion, la herramienta realiza la validacion de los datos y
unifica los datos sobre los cuales aplica filtros que han sido determinados por la SIC y que
tienen como propdsito permitir que el sistema pueda generar unas alertas sobre ciertos
procesos que, por sus caracteristicas, merecen de una especial observacion o vigilancia por
parte de la autoridad

Como muestra de la utilidad de Sherlock se tiene que, entre abril y julio de 2024, la SIC
encontré 490 procesos de seleccion que cumplian con al menos 1 de las 3 alertas previa-
mente establecidas. Debido al nUmero de procesos identificados por la herramienta y como
un filtro adicional, se definié que fueran estudiados aquellos en los que concurrieron las
3 alertas, esto es: 23 procesos de seleccidn. De este andlisis resulté que en 11 procesos se
presentaron indicios y/o elementos de juicio sobre la existencia de una presunta practica
restrictiva de la competencia.

La SIC evidencio que Sherlock resulta util para identificar procesos de seleccidén en lugares
en los cuales no se suele denunciar por motivos de seguridad o por desconocimiento de la
regulacion de libre competencia econdmica, asi como procesos de seleccién adelantados en
regiones periféricas o en lugares de dificil acceso a la informacion. Con ello, se fortalecen las
facultades oficiosas de esta SIC en materia investigacidn y sancidén de practicas restrictivas
de la libre competencia econdmica, especialmente en los procesos de contratacidn estatal.

Conclusiones

La analitica de datos es hoy una herramienta fundamental para las autoridades de
competencia que tienen a su cargo el monitoreo de mercados vy las facultades de investigar
las conductas restrictivas de la libre competencia. Estas herramientas estan siendo

12 Datos Abiertos Colombia, SECOP | y SECOP II.
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especialmente Utiles para identificar practicas restrictivas en el marco de los procesos de
contratacién estatal en tanto su uso permite el analisis masivo y rapido de tramites, la
identificacion de puntos comunes entre ellos y la creacidn de alertas dentro de los procesos
de seleccidn, lo que a la postre reduce el nimero de casos que exige un estudio mas preciso
y puntual y agiliza la accién de la autoridad. Estas herramientas se irdn perfeccionando
hasta que los modelos de inteligencia artificial garanticen un monitoreo mas efectivoy una
accion mas pronta y contundente con el fin de garantizar no solo la libre competencia sino
los principios de la contratacién publica.
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Introduccion

La inteligencia artificial (I1A) promete optimizar la eficiencia, aumentar la transparencia
y mejorar la precision de los procesos administrativos. Sin embargo, su implementacién
plantea desafios significativos?, especialmente en lo relacionado con la proteccion de la
propiedad intelectual. Hablamos de la titularidad de las innovaciones, la proteccion del
software y el uso de datos protegidos. Este texto analizara estos desafios y propondra
soluciones para equilibrar los beneficios de la IA con la proteccidon adecuada de los dere-
chos de propiedad intelectual.

l. Aplicaciones de la IA en la contratacion publica

Los sistemas informaticos que imitan procesos de inteligencia humana, conocidos como IA,
poseen capacidades como el aprendizaje (la adquisicion y el uso eficiente de informaciony
reglas), el razonamiento (utilizacién de reglas para llegar a conclusiones) y la autocorreccién
(mejora continua del desempeio mediante retroalimentacidn). Estas capacidades se
basan en algoritmos de aprendizaje automatico (machine learning), tecnologias de redes

1 Para mas desarrollo consultar la “Orden Ejecutiva sobre el desarrollo y uso seguro y confiable de la Inteligencia Artificial”
que publico la Casa Blanca de Estados Unidos en octubre de 2023 (https://www.whitehouse.gov/briefing-room/presiden-
tial-actions/2023/10/30/executive-order-on-the-safe-secure-and-trustworthy-development-and-use-of-artificial-intelligen-
ce/). Recuperado 1 de julio de 2024. Alli se explica que el uso irresponsable de la IA puede facilitar el fraude, el sesgo no
intencionado, la discriminacion, las infracciones a la privacidad y otros dafios derivados de la IA. En este texto nos vamos
a enfocar en los desafios relacionados con la PI.
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neuronales y procesamiento del lenguaje natural (NLP)?, aplicandose en diversas areas
juridicas, incluida la contratacion estatal.

En la contratacidn estatal, la IA puede desempefiar un papel crucial en la evaluaciény
seleccidon de proveedores. Mediante algoritmos de aprendizaje automatico, los sistemas
de IA analizan grandes conjuntos de datos histdricos y actuales sobre el desempefio de los
proveedores, sus antecedentes financieros, el cumplimiento normativo y otros factores
criticos. Esta capacidad de analisis permite identificar patrones y predecir comportamientos
futuros de los proveedores, facilitando una seleccién mas informada y objetiva.

Por otro lado la |A puede automatizar y optimizar los procesos de licitacion, reduciendo
significativamente el tiempo y los costos asociados. Los sistemas de IA pueden analizar
rapidamente las propuestas recibidas, comparar ofertas y evaluar su conformidad con los
requisitos establecidos. Ademas, pueden identificar discrepancias o inconsistencias en las
propuestas, asegurando un proceso de licitacién mas eficiente y transparente?.

La IA también esta en capacidad de desempeiiar un papel crucial en la deteccién y prevencién
del fraude y la corrupcién toda vez que mediante el analisis de patrones de comportamiento
y transacciones, los sistemas de IA pueden identificar actividades sospechosas y alertar a los
responsables de la supervisién®. Por ejemplo, pueden detectar colusidn entre proveedores o
identificar sobornos mediante el analisis de datos financieros y transaccionales.

La gestion de contratos es otra area donde la IA puede aportar beneficios significativos. Los
sistemas de IA pueden monitorear el cumplimiento de los términos contractuales, alertando
sobre posibles incumplimientos o desviaciones.

Finalmente la automatizacién de procesos mediante |A puede conducir a una mayor
eficiencia y reduccién de costos puesto que al eliminar tareas manuales y repetitivas se
disminuyen los errores humanos y se acelera el ciclo de contratacién.

2 Boden, M. A. (2018). Artificial Intelligence: A very short introduction. Oxford University Press.

3 Valero Torrijos, J. (2019). Las garantias juridicas de la inteligencia artificial en la actividad administrativa desde la pers-
pectiva de la buena administracién. Revista Catalana de Dret Public, (58), 83-96.

4 Capdeferro Villagrasa, O. (2019). Las herramientas inteligentes anticorrupcidn: entre la aventura tecnoldgica y el orden
juridico. Revista General de Derecho Administrativo, (50).
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El cuadro siguiente resume algunas de las ventajas que puede significar la IA para los
procesos de contratacion publica:

Evaluacion y seleccion
de proveedores

ICa

bli

’
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+—
|
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o
=
<

Optimizacion de

procesos de licitacion

Fuente: Elaboracion propia

Pero no todo son oportunidades. La aplicacidn de la IA a la contratacidn publica implica
varios retos, entre los que podemos mencionar los siguientes®:

e Laimplementacién de sistemas de IA en la contratacion publica requiere una com-
prensidn técnica avanzada para garantizar su adopcion efectiva. Esto plantea un
desafio significativo, ya que las entidades publicas pueden carecer de personal ca-
pacitado en estas areas®.

e ElusodelA en la contratacidn publica implica el manejo de grandes voliumenes de
datos, incluidos datos sensibles y confidenciales. Esto plantea riesgos significativos
en términos de privacidad y seguridad’.

5 Un Memorandum emitido por la Casa Blanca el 28 de marzo de 2024 insta a fomentar el avance responsable de la IA
en el marco de las agencias federales. Advierte que cada agencia gubernamental estadounidense sera responsable de
identificar y eliminar las barreras para el uso responsable de la IA. Esto incluye mejorar la infraestructura de Tl para po-
der manejar el entrenamiento e inferencia de IA; desarrollar una infraestructura y capacidad adecuadas para compartir,
curar y gestionar los datos de la agencia para su uso en el modelado de IA; actualizar la ciberseguridad; e integrar los
posibles usos beneficiosos de la IA generativa en sus misiones. Executive Office of the President Office of Management
and Budget. Washington, D.C. March 28, 2024 Memorandum for the Heads of Executive Departments and Agencies.
From: Shalanda D. Young Subject: Advancing Governance, Innovation, And Risk Management For Agency Use Of Arti-
ficial Intelligence. chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://www.whitehouse.gov/wp-content/
uploads/2024/03/M-24-10-Advancing-Governance-Innovation-and-Risk-Management-for-Agency-Use-of-Artificial-Inte-
lligence.pdf. Recuperado el 1 de julio de 2024.

6 Ibid. EIl Memorandum OMBAI estadounidense instruye a las agencias a priorizar el reclutamiento, la contratacion, el
desarrollo y la retencidn de talento en roles de IA y habilitadores de IA. Esto deberia incluir la designacion de un lider de
Talento en IA y proporcionar recursos a los empleados para la capacitacion y el desarrollo del talento en IA.

7 lbid. El Memorandum OMBAI citado arriba ordena mejorar la gestién de riesgos de |A en las agencias gubernamentales,
centrandose en los usos de IA que afectan la seguridad y los derechos. Para el efecto les ordena implementar practicas de
gestion de riesgos y terminar con los usos no conformes de IA para el 1 de diciembre de 2024.
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Los sistemas de IA pueden perpetuar o incluso amplificar sesgos existentes
si no se disefian y gestionan adecuadamente. Los sesgos algoritmicos son
particularmente criticos en la contratacién publica, donde las decisiones deben
ser justas e imparciales®.

La creciente dependencia de la tecnologia y la IA en la contratacidn publica puede
llevar a una falta de resiliencia en caso de fallos técnicos o ciberataques.

Los sistemas de IA a menudo se basan en algoritmos complejos y grandes volumenes
de datos, cuya titularidad y derechos de uso pueden ser dificiles de determinar.
Ademas, la creacion de software y modelos de IA plantea preguntas sobre quién
posee los derechos de autor y cémo se deben gestionar estos derechos en un
entorno colaborativo y global. Estos problemas de Pl pueden generar conflictos
sobre la titularidad de las innovaciones, la proteccién de algoritmos y el uso de datos
protegidos, lo que requiere un marco regulatorio sélido que equilibre la promocién
de la innovacién con la proteccién de los derechos de los creadores y propietarios
de tecnologia.

IA, Pl y contratacidn estatal

La Pl es el conjunto de derechos legales que protege las creaciones de la mente humana.
Estos derechos permiten a los creadores o inventores controlar el uso y la explotacion
comercial de sus invenciones, obras literarias, artisticas, disefios industriales, marcas y
otros tipos de expresiones creativas. La Pl y la contratacidon estatal estdan conectadas de
muchas formas:

Adquisicidén de tecnologia: Las agencias gubernamentales compran software y
sistemas de IA que pueden estar protegidos estan protegidos por PI. Esto implica
gue deben negociar y establecer acuerdos de licenciamiento para utilizar estas
tecnologias dentro del marco legal.

Desarrollo y personalizaciéon de soluciones: A menudo, el software y los sistemas ad-
quiridos necesitan ser personalizados o desarrollados adicionalmente para satisfacer
las necesidades especificas del gobierno. Esta personalizacidon puede generar nuevas
obras protegidas por derechos de autor o patentes, cuya titularidad debe ser clara.
Proteccidn de datos y seguridad: Los sistemas tecnoldgicos adquiridos suelen conte-
ner datos sensibles y confidenciales. La Pl relacionada con la seguridad de la informa-
cién vy la protecciéon de datos es crucial para garantizar que estos sistemas cumplan
con las normativas y estandares de seguridad.

Innovacion y competencia: La adquisicion de tecnologias avanzadas por parte del
gobierno puede fomentar la innovacién, pero también puede generar problemas de
competencia si no se manejan adecuadamente los derechos de PI.

8 Ibid.
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e Mantenimiento y actualizacidn: Los acuerdos de Pl también incluyen la necesidad
de mantenimiento y actualizacién del software y sistemas de IA.

e Interoperabilidad: La Pl juega un papel en asegurar que las tecnologias
adquiridas puedan integrarse y funcionar con otros sistemas existentes. Esto
requiere que las soluciones tecnoldgicas cumplan con ciertos estandares y
normas de interoperabilidad®.

e Negociacidn de los contratos de transferencia de conocimiento y know how. Es in-
dispensable revisar en los contratos asuntos como la dependencia de proveedores
(si la transferencia de conocimiento no se gestiona adecuadamente, las agencias
gubernamentales pueden volverse dependientes de los proveedores para el mante-
nimiento continuo de la tecnologia adquirida), claridad en los costos (la capacitacion
puede implicar costos adicionales que no siempre estan contemplados inicialmente
en los presupuestos de adquisicion), el riesgo de obsolescencia (si no se realiza una
adecuada transferencia de conocimiento, existe el riesgo de que el personal guberna-
mental no esté preparado para adaptarse a futuras actualizaciones de la tecnologia
adquirida) y seguridad y proteccion de la informacidn sensible y estratégica.

Al margen de lo anterior, la Pl y la IA tienen sus propios problemas. El primero de ellos
tiene que ver con la determinacidn sobre si los algoritmos y el software se deben proteger
mediante derecho de autor o patente!®. Autores como Ricardo Antequera, entienden que
“el lenguaje de programacion, (...) tiene una semantica y una sintaxis perfectamente
pre-establecidas, al igual que los idiomas naturales”*!, y por ello debe ser considerado como
una obra literaria protegida mediante el derecho de autor. Esta es la tesis que se sigue en
la Comunidad Andina®.

9 Ibid. El Memorandum mencionado insta a la agencias gubernamentales estadounidenses a concretar un “Plan para
interoperabilidad y multi-nube” acorde con la politica y la ley federal de adquisiciones.

Requerir que una solucién de IA funcione en multiples entornos de nube.

10 Sarmiento, C. (n.d.). La proteccion del software desde la Propiedad Intelectual en Colombia: Conveniencia de la crea-
cion de una normativa especial que garantice los derechos de los desarrolladores. Universidad Externado de Colombia,
Departamento de propiedad intelectual. Retrieved June 26, 2024, from https://propintel.uexternado.edu.co/en/la-pro-
teccion-del-software-desde-la-propiedad-intelectual-en-colombia-conveniencia-de-la-creacion-de-una-normativa-espe-

cial-que-garantice-los-derechos-de-los-desarrolladores/

11 Antequera, R., & Gomez, G. (1999). Legislacion sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos. Editorial Juridica Ve-
nezolana. Caracas. Citado en Hernandez, G., & Pérez, O. (2015). Software Propietario y software libre: Una cuestidn de
equilibrio. Recuperado el 26 de noviembre de 2015, de http://www.bibliociencias.cu/gsdl/collect/eventos/index/assoc/
HASH3162.dir/doc.pdf

12 El Articulo 4° de la Decision Andina 351 de 1993 establece que “La proteccion reconocida por la presente Decisidon
recae sobre todas las obras literarias, artisticas y cientificas que puedan reproducirse o divulgarse por cualquier forma o
medio conocido o por conocer, y que incluye, entre otras, las siguientes: [...] I) Los programas de ordenador...”. Igualmente,
el articulo 23 de la misma decision indica que “los programas de ordenador se protegen en los mismos términos que las
obras literarias. Dicha proteccion se extiende tanto a los programas operativos como a los programas aplicativos, ya sea
en forma de cddigo fuente o cédigo objeto”.
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Otros opinan que el software debe ser protegido mediante patentes. Es asi como en el afio
2012 la Superintendencia de Industria y Comercio de Colombia, por ejemplo, expidio la “Guia
para examen de solicitudes de patente de invencion y modelo de utilidad” y en el capitulo
VI traté “Invenciones Implementadas por Ordenador (ICC)” que facilitan el patentamiento
del software cuando este se puede aplicar a un producto (maquina, manufactura, compo-
sicion de la materia) o proceso real que tenga una aplicacion practica®. La Oficina Europea
de Patentes y Marcas (OEPM) y la European Patent Office (EPO) disponen algo similar pues
sefalan que si bien los algoritmos y métodos matematicos en si mismos no son patentables,
las invenciones que aplican estos algoritmos para resolver un problema técnico especifico
pueden ser patentables®.

Existe un interrogante adicional relacionado con el manejo de las bases de datos. Algunos
estiman que ellas se deben proteger bajo el régimen de los derechos de autor —si son
originales- pero otros opinan que deben aplicarse a ellas derechos sui generis. En cualquiera
de los casos, esta regulacion es determinante para saber la situaciéon de los datos que utilizan
los modelos de aprendizaje automatico (data mining) sin que exista una infraccion de PI.

También se discute la posibilidad de emplear la figura de los secretos empresariales en la
contratacion estatal para proteger la confidencialidad de procesos industriales, férmulas, disefios,
patrones, métodos de trabajo, estrategias de negocio, listas de clientes, y otros conocimientos
o datos que no son de dominio publico. La particularidad de los secretos es que se protegen, no
mediante registros formales como las patentes, sino a través de politicas de seguridad robustas?®
como el Blockchain'® y el uso de técnicas de anonimizacién de datos, cifrado y acceso controlado,
auditorias de seguridad regulares y formacidn continua del personal?’.

Tal vez el tema mds discutido ha sido el de la titularidad de las creaciones generadas por
sistemas de IA. La pregunta es si deben considerarse como resultado de la intervencién
humana o como producto auténomo de la maquina cuando ella desarrolla soluciones,
disefos o invenciones que no son directamente derivados de instrucciones humanas
especificas. Inclusive, si dejamos de lado la discusién sobre la participacién las maquinas,

13 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. (2012). Guia para examen de solicitudes de patente de invencion
y modelo de utilidad.

14 Girkaynak, G., Yilmaz, i., & Haksever, G. (2016). Stifling Artificial Intelligence: Human Perils. Computer Law & Security
Review, 32(5), 749-758.

15 Halligan, R. M. (2021). Automated Trade Secret Asset Management: SFP Classification, EONA Proofs, Blockchaining,
and DTSA Civil Seizure Orders. UIC Review of Intellectual Property Law, 20, 145-152. Retrieved June 26, 2024, from https://
repository.law.uic.edu/ripl/vol20/iss2/3/

16 Yaga, D., Mell, P., Roby, N., & Scarfone, K. (2019). Blockchain Technology Overview. National Institute of Standards and
Technology. El Blockchain también presenta dificultades como la correccion de posibles errores debido a su naturaleza
inmutable y la necesidad de coordinar siempre el trabajo entre multiples partes interesadas.

17 Para mayor desarrollo de estas advertencias ver: Davis Polk. (2023, noviembre 29). Three steps for safeguarding trade

secrets in the world of generative Al. Retrieved June 26, 2024, from https://www.davispolk.com/insights/client-update/
three-steps-safeguarding-trade-secrets-world-generative-ai
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otro de los factores que dificultan la determinacidn de la titularidad de la Plen la lA es la
naturaleza colaborativa de los proyectos donde operan multiples investigadores, empresas
o instituciones.

Desde la Asociacion Interamericana de la Propiedad Intelectual (ASIPI) hemos propuesto
varias acciones para enfrentar estos desafios: la expedicidn de normativas de Pl flexibles y
adaptables a la rapida evolucién de la 1A, el fomento del uso de licencias no exclusivas y
acuerdos de colaboracion que permitan compartir tecnologias bajo términos especificos que
promuevan la investigacion y el desarrollo conjunto?®, la redaccion adecuada de contratos
donde se protejan de forma equilibrada los derechos de todos®* y, dado que lalAy la Pl son
cuestiones globales, abogamos por incentivar la cooperacién internacional: los gobiernos
deben trabajar juntos para armonizar sus leyes de Pl y trabajar en la madurez de la 1A%,

En este contexto, iniciativas como la XIl Reunidn del Grupo de Trabajo sobre Comercio
y Competencia (GTCC), el | Foro académico sobre Competencia de América Latina y el
Caribe, la Secretaria Permanente del Sistema Econdmico Latinoamericano y del Caribe
(SELA), las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD) y la Comisién para la
Defensa y Promocidén de la Competencia (CDPC) de Honduras son siempre bienvenidas y
desde la Asociacion Interamericana de la Propiedad Intelectual (ASIP1) estamos dispuestos
a trabajar en conjunto.

18 Por ejemplo el Memorandum OMBAI antes mencionado enfatiza que los datos son un activo critico para las agencias
federales por lo que se les ordena que, al negociar con empresas de tecnologia, exijan que éstas concedan al gobierno
derechos suficientes sobre los datos y sus mejoras, “incluidos los derechos para hacer que cierto cédigo personalizado
y datos para entrenamiento estén disponibles publicamente”. También se les encomienda que protejan la informacion
federal utilizada por las empresas en el desarrollo y operacidn de |A para el gobierno federal de manera que “no pueda ser
posteriormente utilizada para entrenar o mejorar la funcionalidad del proveedor”. Executive Office of the President Office
of Management and Budget. Washington, D.C. March 28, 2024 Memorandum for the Heads Of Executive Departments And
Agencies. From: Shalanda D. Young Subject: Advancing Governance, Innovation, And Risk Management For Agency Use Of
Artificial Intelligence. chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://www.whitehouse.gov/wp-content/
uploads/2024/03/M-24-10-Advancing-Governance-Innovation-and-Risk-Management-for-Agency-Use-of-Artificial-Intelli-
gence.pdf. Recuperado el 1 de julio de 2024.

19 Ibid. El Memorandum OMBAI ordend a todas las agencias gubernamentales de ese pais a crear una Junta de Gobierno
de IAy presentar un plan de accidn que incluya las siguientes practicas minimas: “Probar la IA para evaluar su rendimiento
en un contexto del mundo real, evaluar la IA de manera independiente, realizar un monitoreo continuo durante el uso
de la IA, evaluar regularmente los riesgos derivados del uso de la IA, mitigar los riesgos emergentes para los derechos y
la seguridad, asegurar una capacitacién y evaluacién humana adecuadas, proporcionar supervision adicional humana,
intervencion y responsabilidad como parte de decisiones o acciones que puedan tener un impacto significativo en los
derechos o la seguridad y proporcionar aviso publico y documentacién en lenguaje claro”.

20 Las reglas que rigen los derechos del gobierno en la propiedad intelectual de los contratistas varian segun el tipo de
Pl en cuestidn, como invenciones, software y datos técnicos. Ademas también influye el tipo de acuerdo, ya sea contrato,
subvencidn, acuerdos de cooperacion, premios de investigacion e innovacidn para pequefias empresas, y otros acuerdos
de transaccién. Bloomberg Law, May 10, 2023. Privacy & Data Security Law. “How Tech Firms Can Protect IP Rightson
Federal Agency Contracts”. By John Prairie, Scott Felder, and Lisa Rechden. https://news.bloomberglaw.com/us-law-week/
how-tech-firms-can-protect-ip-rights-on-federal-agency-contracts. Recuperado el 1 de julio de 2024.

21 Ibid. El Memorandum se refiere a la “madurez de la IA” y |a define asi: “La capacidad de una organizacién del gobierno
federal para adoptar de manera exitosa y responsable la IA en sus operaciones y toma de decisiones en toda la organiza-
cién, gestionar sus riesgos y cumplir con las leyes, regulaciones y politicas federales relevantes sobre IA”.
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Conclusion

La inteligencia artificial tiene el potencial de transformar la contratacion estatal, mejorando
la eficiencia, transparencia y equidad en todos sus procesos. Sin embargo, para aprovechar
al maximo estas oportunidades, es fundamental abordar las cuestiones relacionadas con la
propiedad intelectual y es alli donde nos encontramos con que la legislacién actual puede no
estar completamente preparada para abordar los desafios especificos. El trabajo conjunto
de expertos de diversas naciones como el que propicia este encuentro, sirve para que todos
trabajemos buscando que nuestros sistemas legales evolucionen y ofrezcan normativas
claras que equilibren la proteccién de la innovacién con el acceso justo y equitativo a los
avances tecnoldgicos.
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Introduccion

La contratacidon publica constituye un ambito esencial en la economia de un pais,
representando una parte significativa del gasto publico y del Producto Interior Bruto (PIB).
Segun datos de la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos (OCDE)
correspondientes al afio 2019, la contratacion publica representa aproximadamente el 12%
del Producto Interno Bruto (PIB) de los paises miembros de la OCDE, y el 29% de su gasto
publico?. Igualmente, segun datos facilitados por el Parlamento europeo, el volumen de
transacciones en la Unién europea derivadas de procesos de contratacién publica supera
los 2.400 millones de euros al afio®.

Pero no sélo por su relevancia econémica es significativa, la contratacion publica es también
un pilar clave de la implementacién de las politicas publicas y muestra de las prioridades
gubernamentales. De igual manera, una eficiente asignacién de estos recursos publicos
es imprescindible para garantizar prestaciones adecuadas y de calidad a los ciudadanos. A
causa del volumen de gasto, los gobiernos tienen la responsabilidad fundamental de llevar
a cabo la contratacidn publica de manera eficiente para garantizar una alta calidad en la
prestacién de servicios publicos y salvaguardar el interés general.

1 Las opiniones de la autora vertidas en el articulo son personales y no vinculan a la institucién en la que presta servicios.

2 Documento de la OECD “Reforming Public Procurement: Progress in implementing the 2015 OECD Recommendation”, dis-
ponible en: chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://web-archive.oecd.org/2019-10-21/533539-pu-
blic-procurement-progress-report-highlights.pdf

3 https://www.europarl.europa.eu/factsheets/es/sheet/34/los-contratos-publicos.
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La contratacidn publica se realiza a través de procesos de licitacidon que tienen que permitir
el cumplimiento de unos principios basicos:

Libertad de acceso a las licitaciones

Publicidad y transparencia de los procedimientos

No discriminacién e igualdad de trato entre los licitadores
Asegurar una utilizacion eficiente de los recursos publicos
La salvaguardia de la libre competencia

Estos principios velan para que la seleccién del adjudicatario sea resultado de un analisis
objetivo de las ofertas, libre tanto de posibles restricciones a la competencia introducidas
en los pliegos que rigen la licitacion, como de posibles acuerdos anticompetitivos entre
empresas, con la finalidad ultima de que la oferta escogida sea la mas beneficiosa para la
satisfaccion del interés general y conlleve un uso eficiente de los recursos publicos.

Y es que, en el marco de la contratacidn publica, la competencia entre las empresas para
proporcionar productos y servicios de calidad a las Administraciones Publicas, la lamada
competencia “por el mercado”, promueve la eficiencia (entendida como mejor relacién
calidad-precio)?*, ayudando a generar innovacion y calidad a precios mas competitivos, siendo
por lo tanto un factor clave para fomentar la productividad y el crecimiento econémico.

Por otra parte, este sector es particularmente vulnerable a practicas colusorias, como el
bid rigging, o a casos de corrupcién, lo que conlleva un grave impacto negativo tanto eco-
ndmico para la Administracién y para la ciudadania en general, como social, ya que lastra
la confianza de los ciudadanos en los poderes publicos y en el funcionamiento de la Admi-
nistracién en general.

Por todo lo anterior, garantizar la competencia en la compra publica es una de las principales
preocupaciones de cualquier autoridad de competencia. Analizando este articulo, desde una
perspectiva juridica, los retos y diversos mecanismos implementados por las autoridades de
competencia, en especial por la Autoritat Catalana de la Competéencia (ACCO) para garantizar
la competencia en los procesos de compra publica.

En este sentido, se considera que son tres los pilares fundamentales para poder contar con
unas condiciones adecuadas de competencia en la compra publica:

1. Prevencidn
2. Deteccidn
3. Persecucion

4 Informe Especial 28/2023 “Contratacién publica en la UE”. Tribunal de Cuentas europeo.
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El primero de ellos, la prevencidn, es el pilar centrado en promover el disefio procompetitivo
de las licitaciones, que se realiza habitualmente en la vertiente del trabajo de promocién
de la competencia realizado por las Autoridades de competencia, y cuyo andlisis en detalle
excede el propésito de este articulo.

Por lo que nos centraremos a continuacion en los dos pilares siguientes, deteccién y per-
secucion, cuyo objetivo es luchar contra la colusién en la compra publica una vez ésta ya
se ha producido.

Deteccion

En relacidon con la deteccidn, écémo puede saber una autoridad de competencia de la exis-
tencia de posibles acuerdos colusorios?

Esta informacidn, que normalmente seran posibles indicios de la existencia de un acuerdo
anticompetitivo entre licitadores, puede llegar por varias vias, pudiendo distinguirse
entre la informacion que la Autoridad reciba de fuentes externas y la que, internamente,
pueda detectar.

Entre las primeras obviamente esta la tradicional denuncia formal ante la Autoridad, pero
también canales mds novedosos, como el canal de comunicacién implantado recientemente
por la ACCO®. Canal telematico que, mediante el envio de mensajes encriptados, permite
a cualquier ciudadano informar sobre todo hecho que considere puede ser contrario a la
normativa de competencia. Con la particularidad de que este canal permite mantener una
comunicacion bilateral entre la persona informadora y la ACCO, con garantia técnica de pre-
servacion total del anonimato de las personas informantes si éstas asi lo desean. Desde su
implantacién, este canal de comunicacidn se ha revelado muy eficaz, dado su caracter user
friendly, y que la persona que facilita informacion a la ACCO se siente protegida al poder
garantizarsele el anonimato.

Por otra parte, otra via muy valiosa de entrada de informacion a las Autoridades de compe-
tencia sigue siendo el programa de clemencia, aunque, como esta sucediendo en numerosas
jurisdicciones, el numero de solicitudes de clemencia se estd reduciendo a causa, sobre
todo, del riesgo que prevén los posibles solicitantes de tener que enfrentarse en el futuro
a cuantiosas reclamaciones de dafios por el ilicito en el que se incriminan. Y ello a pesar de
las salvaguardas incluidas en las diferentes legislaciones, para limitar la responsabilidad de
las empresas solicitantes de clemencia frente a posibles reclamaciones de dafios®.

5 https://acco.gencat.cat/ca/detall/article/canal-de-comunicacio.
6 Ver por ejemplo el articulo 73.4 de la a Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia.

41



Para terminar las posibles vias externas de entrada de informacidn, cabe subrayar la informa-
cién que la Autoridad recibe de los propios 6rganos licitadores. Organos que estan llevando
a cabo los procesos de compra publica y que, por lo tanto, son los que primero pueden tener
indicios y sospechas de una posible practica anticompetitiva. Desde la ACCO se considera de
vital importancia que los drganos de contratacién cuenten con conocimientos y herramientas
que les permitan detectar posibles casos de bid rigging y saber cémo reaccionar ante ellos,
por lo que ha elaborado diversas Guias para ayudar en la deteccién y comunicacién de in-
dicios por parte de los érganos de licitacién’, asi como impartido seminarios y charlas para
trasladarles este conocimiento. Favoreciendo asimismo el contacto directo con su personal,
lo que facilita en gran manera que éstos conozcan la ACCO y puedan ponerse en contacto
facilmente con ella en caso de detectar una posible practica colusoria.

Entrando ahora en las fuentes internas que la Autoridad, y concretamente la ACCO, tiene
para poder detectar posibles comportamientos anticompetitivos en el marco de licitaciones
publicas, cabe destacar el uso que la ACCO esta haciendo de una herramienta que utiliza la
inteligencia artificial. Esta herramienta es “ERICCA”, herramienta de deteccidn inteligente
de colusién en la compra publica, que aplica la inteligencia artificial para la deteccion y
persecucidn de carteles en la compra publica.

El desarrollo de esta herramienta ha sido complicado, sobre todo debido a las dificultades
para acceder a datos fiables y homogéneos sobre contratacidén publica y a la necesaria in-
tegracion de informacion de distintas bases de datos. Una vez se han ido superando estos
problemas, actualmente ERICCA trabaja con informacién de unos 900 drganos licitadores de
Cataluiia, que incluye informacion de 2010 en adelante, de mas de 210.000 contratos y de
unas 42.500 empresa licitadoras y 35.000 adjudicatarias. Siendo obviamente este dataset
actualizado periddicamente.

Y écdmo funciona ERICCA? ERICCA realiza una deteccién proactiva de posibles compor-
tamientos colusorios mediante la utilizacién de un algoritmo que efectua un screening
conductual, analizando cdmo se han comportado los licitadores en procesos de compra
publica. También identifica clusters de empresas que han concurrido a diferentes lici-
taciones, aunque la supervision humana posterior es necesaria para descartar los que
puedan no tener sentido. ERICCA permite por ejemplo buscar qué empresas han licitado
a un contrato en concreto, incluyendo tanto la empresa ganadora como el resto de em-
presas participantes y las ofertas presentadas por cada una de ellas. Asimismo, permite
buscar a qué licitaciones se ha presentado una empresa en concreto, qué descuentos ha
ofrecido, y con qué empresas ha coincidido en estas licitaciones (incluyendo el nimero
de veces con cada una de ellas). Pudiendo también realizar busquedas por licitaciones

7 Documentos disponibles en la pagina web de la ACCO: Guia para la deteccién de la colusién en la contratacion publica
y Comunicacién de indicios de colusidn en la contratacion publica.
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en que hayan coincidido las mismas empresas, incluyendo las empresas participantes y
ganadora, y los descuentos ofrecidos. Contribuyendo todo ello a una mejora significativa
en el tiempo de andlisis y los recursos utilizados.

Mencionar por otra parte que en la ACCO se utiliza ERICCA tanto para la deteccidn de oficio
de posibles comportamientos colusorios en procesos de compra publica, como para agilizar
la instruccion de casos detectados por otras vias. Lo cual enlaza con el siguiente y ultimo
punto de este articulo, centrado en la persecucién de las conductas anticompetitivas.

Persecucion

La Autoridad de competencia, una vez detectada una posible practica anticompetitiva, debe
analizar las pruebas con las que cuenta, instruir el correspondiente expediente sancionador
en el seno del cual las empresas podran presentar alegaciones y pruebas en su defensa,
y, en caso de acreditar la infraccién cometida, terminar sancionando a los responsables.
Sancién que debe en todo caso respetar el principio de proporcionalidad, asi como los de
eficacia y disuasion.

En todo caso, en relacién con las consecuencias para los infractores que pueden derivarse
de una conducta anticompetitiva, ademads de las consabidas multas -tanto para la empresa
como para los directivos que hayan participado en la conducta infractora- y las ahora en gran
auge reclamaciones de danos y perjuicios, querria detenerme un momento en la posibilidad
prevista en la legislacion espafiola (Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico) de imponer, a las personas que hayan sido sancionadas por una infraccién grave o
muy grave de la normativa de defensa de la competencia (entre las que se encuentran los
casos de bid rigging), una prohibicidon de contratar con las Administraciones Publicas por
un tiempo determinado (maximo de 3 afios).

La ACCO decidié ya en el afio 2019 hacer uso de esta posibilidad, siendo la primera Autoridad
de Competencia en Espafa en determinar, en sus Resoluciones sancionadoras, ademas
de la multa correspondiente, el alcance y duracion de la prohibicién de contratar con las
Administraciones Publicas aplicable a las empresas sancionadas.

Por ejemplo, en la Resolucion de fecha 21 de julio de 2020, expediente 100/2019 — Aerobus?,
la ACCO considerd que habia quedado acreditada la existencia de un acuerdo (presentacion
de oferta de cobertura) entre varias empresas competidoras para alterar la competencia en
el marco de una licitacion de 90 millones de euros relativa al transporte publico en autobus
desde el aeropuerto de Barcelona al centro de la ciudad. Ademas de la multa a las empresas
y directivo correspondiente, la ACCO impuso a las empresas sancionadas una prohibicion de

8 https://acco.gencat.cat/ca/detall/article/20200804-Resolucio-100-00001.18-Aerobus
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contratar con la administracion convocante de la licitacion afectada, en relacién a licitaciones
relativas al servicio de transporte de viajeros por carretera, con una duracion de 18 meses.

Finalmente, en relacion con otras posibles consecuencias que podrian derivarse de la
realizacién de conductas anticompetitivas en el marco de concursos publicos, -y sin entrar
a valorar la posibilidad, prevista en el Codigo penal espafiol pero eminentemente tedrica por
el momento, de imponer penas privativas de libertad por la participacién en determinados
casos de acuerdos anticompetitivos®-, cabe apuntar la posibilidad de que se introdujera en
la legislacion un nuevo tipo de medida punitiva aplicable a directivos que participasen en
este tipo de practicas, la inhabilitacién para actuar como directivo (disqualification) durante
un periodo concreto. Posibilidad ya prevista y aplicada en otras jurisdicciones como, por
ejemplo, Reino Unido'® y cuyo efecto disuasorio podria ser relevante. Todo ello con el
objetivo de evitar que las empresas participasen en este tipo de conductas, claramente
daiinas tanto para la Administracién Publica como para la ciudadania en general.

9 Articulos 262 relativo a la alteracidn de precios en concursos y subastas publicas, 281 que pena la sustraccion de mate-
rias primas o productos de primera necesidad con la intencidn de alterar los precios y 284 sobre la alteracion de precios
mediante violencia, amenaza o engaio del Codigo penal espafiol.

10 Por ejemplo, en los recientes casos de varios directores de compafiias activas en el sector de la demolicién que habian
participado en una préctica de bid rigging: https://www.gov.uk/government/news/demolition-company-director-disqua-
lified-for-7-years-for-bid-rigging-and-compensation-payments
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Estrategias para Fomentar la Competencia Justa en la Adopcion
de IA mediante Compras Publicas

Francisco Javier Vazquez Mantilla

Doctor en Derecho y abogado director de su firma especializada en contratacion
publica. Ha colaborado en la redaccion de normativa y cuenta con mds de

100 publicaciones y 400 conferencias. Es mentor en programas universitarios y
regionales en Espaia.

1. Contexto actual de las Compras Publicas: retos y oportunidades ante la incorporacion de IA

La contratacion publica es una herramienta clave para maximizar el valor publico, pero
su potencial como motor de innovacion se ve limitado por la burocracia, la complejidad
normativa y la falta de recursos.

La contratacion de tecnologias avanzadas, como la inteligencia artificial (1A), representa una
necesidad creciente?. Es mas que una moda, es una revolucién y esta al alcance de cualquier
persona. La democratizacién global de su uso ha generado un interés superlativo en el sector
publico que no quiere quedarse atrds. Estas herramientas ofrecen soluciones innovadoras
para desafios previamente irresolubles o abordados con métodos tradicionales.

La IA presenta en relacidon con la compra publica una doble perspectiva: cdmo adquirir
software que incluya IA, y en segundo lugar, como la IA puede ayudar a mejorar las
compras publicas. Este trabajo se centra en analizar esta primera perspectiva, sin dejar
de mencionar el papel que estd desempefando en la contratacién publica, al reducir las
cargas administrativas y agilizar los procesos de adjudicacién y como herramienta eficaz
para detectar y combatir el fraude y la corrupcion.

1 El contenido de este trabajo refleja exclusivamente el parecer de su autor y no constituye opinién profesional ni
asesoramiento juridico alguno. Este trabajo se enmarca en el Proyecto “Biometria, Derecho Administrativo y Datos -
BIODATA”, PID2021-125170NB-100, financiado por MCIN/AEI/10.13039/501100011033/ y por FEDER Una manera de
hacer Europa.

2 Gimeno, Garcia-Alvarez y Tejedor (2022): han profundizado en las claves de la compra publica de tecnologia analizando las
deficiencias en el sistema y proponiendo soluciones. Resaltan las medidas propuestas para permitir un acceso competitivo
y equitativo a nuevos proveedores de nube, evitando practicas anticompetitivas promovidas por proveedores tradicionales.
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La aplicacién de la IA en la contratacidn publica en Europa se estd centrando,
fundamentalmente, en la automatizacién y simplificacion de tareas administrativas
complejas. Una de sus principales utilidades es la asistencia en la elaboracién de
documentos de contrataciéon. Ademas, estd aportando valor en la fase de planificacién
y presupuestaciéon de. Junto con estos avances, la |IA estda enfocandose en mejorar la
transparencia y prevenir el fraude en los procedimientos de contratacién publica. Estas
herramientas son capaces de analizar grandes voliumenes de datos y patrones histéricos
para identificar posibles irregularidades.

El movimiento GovTech ha introducido un cambio de paradigma en la interaccion entre
el sector publico y la innovacidn tecnoldgica para el desarrollo de soluciones innovadoras
gue no solo respondan a necesidades administrativas definidas, sino que aborden los retos
especificos planteados por las entidades publicas de manera efectiva®.

Todo ello se ve limitado por la rigidez normativa y burocratica genera procedimientos que
dificultan la participacién de startups y scale-ups tecnoldgicas, limitando la diversidad de
proveedores. No beneficia la falta de profesionalizacién, con contratos mal disefiados,
influidos por proveedores preferentes, y demostrando una falta de capacidad para evaluar
adecuadamente propuestas tecnoldgicas complejas.

El riesgo de limitacion de la competencia por el abuso de contratos de adjudicacion directa,
sin publicidad, con contratos a medida de un solo proveedor suponen una reduccién de
transparencia y restringen la igualdad de oportunidades. A ello hay que sumar, retos internos,
como la existencia de dependencia o cautividad tecnolégica, la falta de interoperabilidad
y la falta de métricas de rendimiento claras que rompan con la tradicional idea de que lo
relevante es la adjudicacién del contrato y no su ejecucion.

Es esencial implementar procesos de contratacion mas agiles y accesibles, adaptados a
las caracteristicas del mercado tecnoldgico. Deben reducirse las barreras burocraticas,
fomentarse la creacion de sandboxes regulatorios* y establecerse modalidades de pago
basadas en resultados, orientadas a recompensar soluciones eficaces y sostenibles.

3 En Vazquez (2023) se propone romper el paradigma de compra tradicional para pasar a una compra en valor que defina
retos y abone el precio en funcién del resultado.

4 Garcia (2024:321-322) analiza la implementacién de entornos controlados de pruebas o “sandboxes” como parte de la
Ley de Inteligencia Artificial (LIA) en la Unién Europea. Estos entornos permiten a los Estados miembros probar y validar
innovaciones en inteligencia artificial en un entorno seguro antes de su despliegue comercial. Enfatiza en que los sandboxes
estan disefiados para fomentar la innovacion, especialmente entre las pymes, proporcionando un espacio para el desarrollo
y ensayo de sistemas de IA en condiciones reales y bajo supervisién. Ademas, se promueve un acceso prioritario para las
pymes y se ofrecen servicios de apoyo, como orientacidén en cumplimiento normativo y ayuda en la creacién de documentos
de certificacion. Destaca la necesidad de proteccidn de datos personales recibe especial atencién en estos entornos de
prueba, permitiéndose su tratamiento en dreas de interés publico, pero bajo condiciones de seguridad.
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2. Riesgos y medidas para mitigar la implementacion de IA en la Contratacion Publica

La compra de soluciones innovadora genera desafios en términos de eficiencia, transparencia
y cumplimiento normativo. Uno de los principales riesgos asociados a la implementacién
de soluciones de IA en la contratacidn publica radica en la limitacién de la competencia,
que aparece de forma intensa cuando se incluyen en los pliegos de contratacidn requisitos
técnicos altamente especificos, que restringen significativamente el nUmero de proveedores
capaces de cumplir con las prescripciones funcionales. Este enfoque concentra el mercado
en un reducido numero de grandes operadores especializados, excluyendo a pymes
y otros actores potencialmente competitivos. Para mitigar este riesgo, es necesario
definir estandares y requisitos abiertos que amplien la participacion. Para ello resultan
esenciales las consultas preliminares al mercado: para que la Administracion comprenda
las funcionalidades y retos que pueden ser abordados e identifiquen diferencias clave entre
proveedores, favoreciendo una mayor diversidad de propuestas. También serd clave una
definicién correcta del reto, que se base en el problema o necesidad a satisfacer y no en
una concreta solucion tecnoldgica y sus funcionalidades.

Otro riesgo proviene del uso excesivo de los procedimientos de adjudicacion directa
(negociados sin publicidad en Europa), disefiados para situaciones excepcionales donde no
hay competencia por razones técnicas. Se deben establecer limites claros y justificaciones
obligatorias para el uso de estos procedimientos, asegurando que solo se apliquen en
casos extraordinarios, en los que se demuestre objetivamente la ausencia de alternativa
o de soluciones sustitutivas que puedan atender los retos planteados por la contratacion.
Ademas, debe justificarse que los requisitos minimos establecidos en los pliegos no generan
restricciones artificiales que reduzcan injustamente la competencia.

Otro riesgo para la competencia es la cautividad tecnolégica (“contratos cautivos”). Este
problema puede surgir incluso en contextos donde las licitaciones iniciales se realizan
mediante procedimientos abiertos y competitivos, pues aunque la implementacién
inicial puede ser competitiva y relativamente econdmica, los contratos subsiguientes
(especialmente de mantenimiento/actualizacién/escalado) tienden a ser mas costosos y
menos competitivos. Ello por las barreras de entrada creadas por procesos de implantaciéon
prolongados y complejos, que disuaden a las Administraciones de cambiar de proveedor. Por
ello se recomienda implementar politicas de transparencia de costos totales, que evalien
el impacto econdmico de la solucion durante toda su vida util. Ademas puede ser relevante
priorizar implementaciones rdpidas y menos costosas en términos de adaptacion inicial que
permitan la transicion competitiva a otros proveedores. También es necesario contemplar
cldusulas de interoperabilidad, transferencia de conocimiento y devolucién del servicio para
permitir la implantacidn futura de otros operadores.
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Asimismo, deben controlarse los costos ocultos asociados a licencias adicionales, hardware
especifico u otras modificaciones derivadas del contrato. Es conveniente realizar un analisis
previo del mercado que permita identificar todas las implicaciones econdmicas de la
implementacion, ademas de exigir a los proveedores un desglose detallado de todos los
costos asociados. Asimismo, es imprescindible incluir cldusulas contractuales que limiten
los costos adicionales no especificados inicialmente.

Otro riesgo adicional se encuentra en la exigencia de experiencia previa y capacidades
técnicas desproporcionadas como parte de los criterios de seleccion o solvencia técnica.
Para contrarrestarlo, es necesario ajustar los criterios de seleccién, asegurando que sean
proporcionales, razonables y no discriminatorios, permitiendo asi la participacion de un
mayor nimero de competidores viables. Fruto de esta preocupacién el Reglamento Europeo
de Inteligencia Artificial establece una serie de medidas para facilitar la participacién de
las pymes incluidas las startups, en el dmbito de la inteligencia artificial y especialmente
pretendiendo la convergencia de las mejores practicas en los procedimientos de contratacién
publica en relacién con los sistemas de IA (Considerando 132 Reglamento (UE) 2024/1689).

Respecto al pago, se recomienda plazos de pago atractivos y la definicién de hitos y métricas
claras desde el inicio del proyecto, complementadas con modelos de pago por resultados.
Este enfoque deberia basarse en indicadores objetivos que permitan evaluar la utilidad y
eficacia de la solucién en relacién con el problema o reto para el que fue concebida. Dichos
acuerdos deben incluir la posibilidad de bonificar o penalizar al proveedor en funcién de
su desempefio, asegurando que los pagos estén alineados con los resultados obtenidos.

Es importante también fomentar la compra de pilotos y el uso de sandboxes regulatorios, que
permitan a las administraciones publicas probar las soluciones en un entorno controlado.
Esto no solo facilita la identificacion de métricas de evaluacidn apropiadas, sino que
también ayuda a comprender el verdadero alcance y utilidad de las soluciones antes de
una implementacién a mayor escala.

Por otra parte, en la ejecucion de estas soluciones, la transparencia algoritmica se vuelve un
elemento critico. Es fundamental que los proveedores proporcionen informacién completa y
clara sobre el funcionamiento de los algoritmos, asegurando el cumplimiento de la normativa
en materia de inteligencia artificial y facilitando el monitoreo por parte de los responsables
del despliegue.

Finalmente, para fomentar la competencia es interesante que la propiedad intelectual de
las soluciones no siempre sea publica, pero se contemple la posibilidad de compensar a
las entidades publicas mediante acuerdos que incluyan royalties o beneficios compartidos.
Esto permitiria que las soluciones desarrolladas puedan replicarse o adaptarse para
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otras entidades publicas. Ademas, se recomienda incluir cldusulas de interoperabilidad y
devolucion del servicio, de modo que el proveedor esté obligado a garantizar la explotacion
eficiente de la solucién. En caso de incumplimiento, se podrian activar cldusulas de callback,
devolviendo el control de la solucion a la administracién y permitiendo su uso por terceros.

3. Conclusiones

La contratacion publica estratégica debe ir mds alld del cumplimiento normativo,
priorizando la resolucidn efectiva de retos publicos e impulsando soluciones innovadoras.
Persisten retos como la rigidez normativa, la falta de profesionalizacidén y barreras para
startups y pymes, que limitan la competencia y favorecen practicas poco transparentes
como la adjudicacién directa.

Es clave establecer estandares abiertos, consultas al mercado y cldusulas contractuales que
garanticen interoperabilidad, transferencia de conocimiento y transicion a otros proveedores.
Solo un modelo agil, competitivo y enfocado en resultados permitird que la IA transforme
la contratacién publica, preservando los principios de competencia justa y transparencia.
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Este articulo es un documento elaborado para discusion en la Il Reunion del Grupo
de Trabajo sobre Comercio y Competencia (GTCC)

El secreto profesional, entendido como la proteccién de la confidencialidad de las
comunicaciones entre un abogado y su cliente, es reconocido constitucional y legalmente
en multiples jurisdicciones, pero con distintos alcances. Este articulo pretende presentar
una corta revision del tratamiento general que dan los Estados Unidos de América, la Unién
Europea y Colombia al secreto profesional de abogado, en el marco de las investigaciones
de proteccién de la libre competencia.

Una vez hecha la exposicién sobre el tratamiento del secreto profesional en las investigaciones
de libre competencia en las jurisdicciones mencionadas, se presentard una propuesta de

1 El autor es experto en derecho de la competencia, litigio comercial y regulatorio, compliance y privacidad. Entre 2012 y
2015 fue Jefe de Asesores del Superintendente de Industria y Comercio (Autoridad de Competencia, Privacidad, Propie-
dad Industrial y Proteccion al Consumidor) y Superintendente de Industria y Comercio (e). Estd admitido como abogado
en Colombia y el Estado de Nueva York. Es abogado y especialista en Derecho Comercial de la Universidad Javeriana,
Especialista en Derecho Contencioso de la Universidad Externado, LL.M en Derecho de la Competencia y Regulacién de
NYU Law School, y Magister en Politicas Publicas de la Universidad de Oxford. Es Profesor en las Universidades Javeriana,
Andes y Externado, y Presidente de la Asociacidon Colombiana de Derecho de la Competencia. Actualmente es socio de
la firma Serrano Martinez CMA.
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para el caso colombiano, que balancee de mejor manera la proteccién de los derechos
constitucionales, con la necesidad de la autoridad de contar con herramientas efectivas
para la deteccidn de practicas contrarias a la libre competencia.

Independientemente de la ubicacidn geografica, el secreto profesional del abogado, también
conocido como “Attorney-Client Privilege”, o “Legal Professional Privilege”, es definido de
forma general como “la posibilidad que tiene el cliente de negarse a presentar, durante un
proceso ante una corte o una investigacion, documentos que contengan consejo legal que
hayan sido recibidos de un abogado”?. Dicha posibilidad de negarse a presentar un docu-
mento que contenga un consejo legal cobija, por regla generalisima, tanto a quien recibe el
consejo legal como a quien lo emite.

La proteccién de las comunicaciones entre un abogado y su cliente surge precisamente de
la confianza que debe existir en el desarrollo de dicha relacién, pues sin ella no es posible
proteger y garantizar otros derechos, incluyendo el derecho a la intimidad y el derecho de
defensa técnica de las personas®. En este mismo sentido se han expresado tanto la Corte
Suprema de los Estados Unidos como la Corte Europea de Derechos Humanos, quienes
han destacado la importancia del secreto profesional para el efectivo derecho de defensa:

“[El propdsito del Privilegio Cliente-Abogado] es propiciar la comunicacion

franca y completa entre los abogados y sus clientes y asi promover
intereses publicos mds amplios en observancia de la ley y la administracion
de justicia (...) [el Privilegio Cliente-Abogado] se fundamenta en la
necesidad de que el defensor y consejero sepa todo aquello relacionado
con las razones del cliente para buscar representacion, si es que se va a
cumplir la misién profesional.”*

“[El secreto profesional] estd justificado por el hecho de que se asigna a
los abogados un papel fundamental en una sociedad democrdtica, cual
es el de asegurar la defensa de las partes en un litigio. No obstante, los
abogados no pueden desempefiar esta tarea esencial si son incapaces de
garantizar a aquellos a los que estdn defendiendo que sus intercambios
se mantendrdn confidenciales. Es la relacion de confianza entre ambos,
esencial para el logro de la mision, lo que estd en juego. Indirectamente
pero necesariamente derivado de lo anterior, estd el derecho de toda

2 Diccionario de Concurrences https://www.concurrences.com/en/dictionary/legal-privilege

3 C-538 de 1997

4 Upjohn Co. v. United States, 449 U.S. 383, 389 (1981). Citado por Attorney-Client Privilege in Global Antitrust Enforcement
ROGER ALFORD Deputy Assistant Attorney General Antitrust Division U.S. Department of Justice
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persona a un juicio justo, incluyendo el derecho de las personas acusadas
a no declarar contra si mismas”.®

Aunque la existencia del secreto profesional no se discute en el ambito internacional, la
cuestidn sobre su alcance no ha sido pacifica, y las diferencias se evidencian con mas faci-
lidad cuando se trata de la aplicacién de la confidencialidad de la informacion en el marco
de la aplicacidn de la ley de proteccién de libre competencia por parte de la autoridad de
libre competencia local.

1. Estados Unidos de América

En el contexto de investigaciones por practicas restrictivas de la competencia, las autoridades
y agencias regulatorias de Estados Unidos cuentan con amplias facultades para la solicitud
de informacion que pueda resultar relevante para la construccién de su teoria del caso. Una
de esas facultades es la solicitud de documentos.

Como es natural, ante una solicitud documental por parte de las autoridades de compe-
tencia, las empresas deberan dar cumplimiento a dichas 6rdenes a efectos de no obstruir la
investigacion y ser sujetos a las sanciones correspondientes. No obstante, la jurisprudencia
estadounidense ha aclarado que las empresas tienen la posibilidad de retener o no entregar
los documentos que estén protegidos por secreto profesional.

Como es sabido, la jurisprudencia estadounidense puede variar segun el distrito judicial y
segln cada caso particular, por lo que han existido distintos pronunciamientos a resaltar. En
el caso United States v. American Telephone & Telegraph Co., 86 F.R.D. 603 (D.D.C. 1979), la
corte del Distrito de Columbia establecio ciertos requisitos para que el secreto profesional
pudiera ser invocado como un mecanismo para oponerse a la entrega de informacién
privilegiada. La corte exaltd, entre otros, que la comunicacién a proteger debia haber sido
remitida con la finalidad de obtener asesoria legal, con una conviccién razonable por parte
del cliente de que la informacién entregada era necesaria para la asesoria legal y que estaba
protegida por la confidencialidad. Es de advertir que el secreto profesional no protege
comunicaciones que pretendan un fraude o delito.

Dentro de los criterios establecidos en el precedente mencionado, se realizaron ciertas
aclaraciones respecto del alcance de la proteccion del secreto profesional, advirtiendo
gue las posibles limitaciones deberian ser analizadas de manera particular. Una de las
aclaraciones mas relevantes que realizé la corte del Distrito de Columbia fue respecto de
los empleados de la empresa investigada que pueden estar cobijados por este privilegio.

5 Judgment of 6 December 2012, Michaud v. France, CE:ECHR:2012:1206JUD001232311, para. 118.
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Segun la corte, la figura del control group, o el personal directivo de la compaiiia, serian los
unicos funcionarios cobijados por esta proteccion, salvo en eventos en los que los funcio-
narios de menor rango requieran conocer o tratar la informacién privilegiada en virtud de
sus funciones. Asi, la corte considerd que incluso empleados de cargos intermedios, que no
tendrian la facultad de representar o comprometer a la compaiiia, podrian verse cobijados
por la proteccion del secreto profesional cuando se comuniquen con los abogados o con
otros funcionarios de la compaiiia con el fin de elaborar las comunicaciones que luego serian
remitidas a los abogados en busqueda de una asesoria legal.

No obstante lo anterior, no ha sido pacifico en la jurisprudencia estadounidense si las
comunicaciones de los abogados internos de la compaifiia estan protegidos por el secreto
profesional y, en consecuencia, puedan ser excluidos de una investigacién. Mientras
que algunas decisiones como Upjohn Co. v. United States® han avalado la proteccién
de las comunicaciones sostenidas entre los abogados internos y los empleados de la
compafiia’, otros pronunciamientos han restringido la proteccion a eventos en los cuales
los abogados internos realizan actividades de asesoria legal exhaustiva y de complejidad,
similar a la asesoria que seria prestada por una firma independiente. Para la corte del Distrito
de Columbia, una asesoria interna en materia de patentes podria no estar cobijada por el
secreto profesional, mientras que una comunicacién que incluya aspectos técnicos desde
el punto de vista juridico si podria ser protegida.

2. Unioén Europea

En cuanto a la proteccién de las comunicaciones entre cliente y abogado, el Tribunal de Justicia
de la Comunidad Europea ha reconocido este privilegio como una expresién del derecho de
la defensa de las empresas. Sin embargo, el tratamiento a las comunicaciones entre cliente
y abogado ha sido distinto al alcance dado por la jurisprudencia estadounidense.

En el caso AM & S Europe v. Comision (1982), el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea
introdujo las condiciones bajo las cuales se podria negar la entrega de comunicaciones
sostenidas entre clientes y abogados a las autoridades de competencia de los Estados
miembros. Ademas de exigirse que la comunicacidn esté dirigida a efectos de ser utilizada
para la defensa del cliente, la comunicacién debe ser dirigida a un abogado independiente
que esté autorizado para ejercer en cualquier estado miembro de la Unién Europea.

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, en el caso Akzo Nobel Chemicals Ltd y Akcros
Chemicals Ltd v. Comision (2010), profundizo en el requisito de independencia del abogado
respecto del cliente que asesora. De acuerdo con el tribunal comunitario, un abogado interno

6 Upjohn Co. v. United States, 449 U.S. 383, 389 (1981).
7 Ver: Natta v. Hogan, 392 F.2d 686 (10th Cir. 1968); FTC v. Lukens Steel Co., 444 F.Supp. 803 (D.D.C.1977).
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estd sometido a una dependencia respecto de su empleador que le impide apartarse de
las estrategias comerciales perseguidas por su empresa y pone en entredicho su capacidad
para actuar con independencia profesional.

Para sustentar su posicién, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea menciond que
un abogado interno podria verse constrefiido a manifestar conflictos de interés surgidos
entre la politica empresarial de la empresa sobre las cuales puede haber tenido injerencia
y sus obligaciones y consideraciones profesionales. Sin embargo, autoridades locales han
establecido que las comunicaciones de los abogados internos si son sujetos de proteccion,
tal y como lo dispuso el Tribunal de Comercio de Lisboa en 2007 en el caso Unilever
Jeronimo Martins.?

En una reciente decision (caso Orde van Vlaamse Balies, 2022) el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea modificd su interpretacidn sobre el alcance de la proteccidn del secreto
profesional de limitarlo a la preparacién de la defensa de un caso particular, a cobijar cual-
quier asesoria legal, y no solo la relacionada con la defensa en un caso especifico.

En esta decision, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea considerd que el derecho
a la intimidad debia ser interpretado de tal manera que se protegiera la confidencialidad
de la consulta legal, tanto en su contenido como en su propia existencia y, por lo tanto,
las compafiias deberian esperar que las comunicaciones con sus abogados se mantengan
privadas y confidenciales.

Sin embargo, las decisiones del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea han dejado
abierta la posibilidad para las empresas investigadas de cuestionar la legalidad del recaudo
de la informacién que pueda estar sujeta a secreto profesional. Asi, las empresas podran
activar los procedimientos judiciales correspondientes para determinar si una comunicacién
debe o no ser entregada, aunque esa actuacion podria llegar a ser sancionable en caso de
gue se determine que ese procedimiento tuvo como finalidad obstruir la investigacion.

Las diferencias entre Estados Unidos y la Unidn Europea son notables, ya que Estados Unidos
concede el secreto profesional de forma mas amplia, incluyendo a los abogados internos y
las comunicaciones con terceros si son necesarias para el asesoramiento juridico, mientras
gue la Unidn Europea limita el secreto profesional a las comunicaciones con abogados
externos y solo, por regla general, en relacion con el ejercicio de los derechos de defensa
en procedimientos especificos(situacion que habria cambiado con la reciente decisién
citada, caso Orde van Vlaamse Balies, 2022). La Unién Europea no ha reconocido el secreto
profesional para los abogados internos, mientras que Estados Unidos si.

8 Tribunal de Comercio de Lisboa. Caso 572/07.9TYLSB. 16 de enero de 2008.
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3. Colombia

En Colombia, la Superintendencia de Industria y Comercio (“SIC”), como autoridad nacional de
competencia, realiza visitas de inspeccidn sorpresa como parte de los procesos investigativos
por la posible comisidn de practicas restrictivas de la libre competencia. En transcurso de
esas visitas, la SIC puede acceder a computadores, correos y celulares de los directivos de
las empresas y cualquier otro funcionario, donde reposan documentos y comunicaciones
intercambiadas con cualquier persona, incluso con los abogados internos y externos.

La SIC ha considerado que la exclusién de la informacidn solo puede ser viable si se afectan
uno de dos derechos (i) el derecho a la intimidad (es decir, que sea informacién
reservada y confidencial); o (ii) el derecho de defensa.’ Para la autoridad colombiana, la
afectacion del derecho de defensa se debe verificar caso a caso y bajo las particularidades de
los hechos materia de investigacion. No obstante, en la practica la SIC, al retirar en el curso
de una visita administrativa la informacion de los computadores y dispositivos mdviles de
los empleados de una empresa, no realiza ninguna exclusién, sino, por el contrario, extrae
toda la informacién que en ellos repose, sin distingo alguno.

Al momento de utilizar esa informacién, segun la SIC, resultan aplicables los dos principios
citados anteriormente. No obstante, resulta inoponible el secreto profesional en los eventos
en los que la comunicacién gira en torno a informacidon comercial de la investigada, como el
libro de registro de accionistas, contabilidad, contratos de arrendamiento, o, en general, al
giro ordinario de sus negocios.'® Debido a lo anterior, la SIC ha tomado una postura casuistica
en la que exige la entrega de toda la informacidn para luego ser filtrada previo estudio de
su contenido.

En cuanto al alcance de la proteccién de las comunicaciones con los abogados internos, la SIC
ha establecido una postura que, si bien no desconoce el caracter sensible de la informacion,
no le otorga una proteccion pétrea. En algunos casos la SIC ha dicho que las recomendaciones
de los abogados internos de una compania no estan protegidas por el secreto profesional de
abogado, puesto que se trata de simples recomendaciones o instrucciones administrativas
al interior de la empresa, por lo cual no podrian ser excluidas de una investigacién.*?

La SIC, en una posicién asimilable a la del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea,
establecid que si el abogado interno es ademads un representante legal de la compaiia, su

9 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién 1731 de 2020.
10 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion 10081 de 2014.
11 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion 1731 de 2020.
12 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién 7676 de 2017.
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condicion dejade serla de un simple profesional en derecho y se convierte en un administra-
dor que determina o influye en las politicas empresariales de la compafiia.*?

La autoridad colombiana ha admitido, de manera similar a la corte del Distrito de Columbia,
gue las conversaciones internas que tengan como finalidad la construccion de la estrategia de
defensa de la compaiiia estan protegidos por el privilegio. No obstante, la SIC ha establecido
gue este beneficio termina en el momento en el que se establezca que se pretende obstruir
la investigacion por medio de la destruccidén u ocultamiento de informacién relevante.*

La practica actual de las visitas de la autoridad de competencia en Colombia implica que
se recauda toda la informacidn que se encuentre fisica y en todos los computadores de
empleados, y posteriormente se depura la informacidn para excluir aquella protegida por el
secreto profesional. Esta situacion puede ser objeto de critica, porque la misma autoridad
gue investiga y sanciona es la encargada posteriormente de depurar lainformacién que estd
protegida por el secreto profesional. De este modo, el solo hecho de conocer el contenido
de las comunicaciones intercambiadas con el abogado tiene la potencialidad de sesgar la
parcialidad de la autoridad. Sobre este punto, la autoridad de competencia ha dicho que
para hacer la depuracién es necesario leer el contenido de las comunicaciones.”

Una propuesta para proteger el secreto profesional del abogado en Colombia consistiria en
que los investigados puedan solicitar a un juez la eliminacién de los documentos que deberian
estar protegidos por el secreto profesional después de la extraccién de documentos que ha
hecho la autoridad de libre competencia en sus redadas. En este caso, las partes interesadas
le envian al juez los documentos que ellos consideran que deberian ser eliminados por la
autoridad de competencia. Este mecanismo implicaria que la autoridad de competencia no
podria revisar la informacién hasta tanto el juez no se pronuncie sobre cudles documentos
deben excluirse del recaudo probatorio hecho por la autoridad. Igualmente, un mecanismo
de esta naturaleza podria garantizar que los documentos protegidos por el secreto profesional
sean excluidos del proceso antes de que la autoridad de competencia los conozca.

Esta misma politica podria aplicarse a través de un funcionario administrativo de la propia
SIC ajeno al Despacho que conoce de la investigacién, para que la depuracion de la informa-
cién no implique necesariamente acudir ante un juez, lo que podria retrasar la investigacion
de la autoridad.

La misma autoridad de competencia se beneficiaria con este mecanismo, pues, ademas de
gue se imprime mayor legitimidad a la actuacidn de la autoridad, también les traslada a los
investigados la carga de determinar cudles son esos documentos que consideran deben ser

13 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion 7676 de 2017.
14 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion 1412 de 2022.
15 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién 1731 de 2020.
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excluidos por estar protegidos por el secreto profesional de abogado. De igual forma, dicha
garantia no estaria en contra de los poderes y efectividad de la SIC para realizar investiga-
ciones, en la medida en que podria seguir asegurando la informacién de manera sorpresiva,
sin perjuicio de que la misma posteriormente sea depurada.

Tal alternativa no implicaria necesariamente un cambio de legislacidn, sino que
podria ser aplicada por la autoridad de forma inmediata, con la modificacién de sus
procedimientos internos.
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) El nuevo paradigma administrativo en la Sociedad de la Informacién y de las
Nuevas Tecnologias

La incidencia de las nuevas tecnologias de la informacidon y las comunicaciones en el ser y
quehacer de la Administracion Publica han impactado de lleno en las relaciones entre las
personas — ciudadanos- y la Administracién Publica con una rapidez, un vértigo y una velo-
cidad nunca antes vista, que nos enfrentan como “ciudadanos del mundo” a una “nueva
normalidad”, que sin lugar a dudas, significa un antes y un después, potenciadas, a nivel
global, con la pandemia de la COVID-19.

Hace mds de diez afios, Jaime Rodriguez-Arana (2011) afirmaba que en este contexto de
la sociedad del conocimiento, de la informacién y de las nuevas tecnologias, de la crisis
de las ideologias cerradas, también nos encontramos con la llamada crisis de la

1 PhD. Doctor por la Universidad de A Coruiia (Mencidén Cum Laude). Master en Derecho Administrativo Econémico por
la Universidad de Montevideo (UM). Doctor en Derecho y Ciencias Sociales por la Facultad de Derecho de la Universidad
de la Republica Oriental del Uruguay. Profesor Adjunto Grado 3 (I) de Derecho Publico Il y Ill en la Facultad de Derecho
de la Universidad de la Republica. Profesor Adjunto Grado 2 (I) de Derecho Constitucional en la Facultad de Derecho de la
Universidad de la Republica. Profesor de “Informacién Publica y Datos Personales” en la Universidad de Montevideo (UM).
Miembro del Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo (FIDA). Director del Centro Iberoamericano de Estudios de
Derecho Publico y Tecnologia.https://www.linkedin.com/in/pabloschiavi/; pablo.schiavi@schiavi.com.uy.
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gobernabilidad, gobernanza o gobernacion de las instituciones publicas y privadas como
consecuencia del exceso de organizacidn?.

Ni el Derecho en general, ni el Derecho Administrativo en particular, ni la gobernanza de las
instituciones publicas ni en consecuencia sus institutos clasicos, sus pilares fundamentales,
como el procedimiento administrativo tanto general como especial, los actos administrati-
vos, la funcién publica, la contratacién publica, asi como los principios generales de nuestra
disciplina ni los demas institutos clasicos de nuestra materia, son inmunes ni pueden escapar
a esta “nueva normalidad” que, en forma vertiginosa y sin pedir permiso, golpea las puertas
de las distintas Administraciones Publicas en su dimensién global al influjo de las nuevas
tecnologias de la informacién y de las comunicaciones.

El mundo ha cambiado. La sociedad ha cambiado. La ciudadania ha cambiado.

El Derecho Administrativo no puede estar ajeno a estos nuevos fenédmenos, ya que, de lo
contrario, perdera con el paso de los afios, su razdn de ser mas intrinseca, en tanto instru-
mento y construcion humana al servicio de la sociedad.

Y esta sociedad hiperconectada e hiperinformada y mucho mas participativa, con ciudadanos
“digitales”, exige a la Administracidn Publica nuevas soluciones en tiempos y en condiciones
inesperadas e insospechadas, hasta hace muy poco tiempo.

La introduccién de la inteligencia artificial, la gestion por datos, el impulso de sistemas de
gestion comun que facilite la interoperabilidad o la universalizacién de la inteligencia artificial
son algunas propuestas”*.

Es, en este contexto actual y en esta dimensién actual de la lamada sociedad del
conocimiento, de la informacidon y de las nuevas tecnologias, con un nuevo paradigma
administrativo, que resulta imprescindible repasar de caracteres sustantivos tales como lo
son la transparencia y su nueva dimension electrénica y la buena administracion, con su
nueva caracterizacion: la buena administracion electronica.

I1) Hacia la cultura de gobernanza

La sociedad del conocimiento nos facilita saber mas para pensar mejor.

2 Jaime Rodriguez Arana- Mufioz. — «La sociedad del conocimiento y la administracién publica», Revista de
DerechoUniversidad de Montevideo, [Recurso en linea], 10(19), 85-91. Disponible en: http://revistaderecho.um.edu.uy/
wp-content/uploads/2012/12/Rodriguez-Arana-La-sociedad-del- conocimiento-y-la-Administracion-Publica.pdf. Fecha
de consulta: 8/3/2021

3 Oscar Cortés Abab. — «La Administracidn tras el Coronabreak (...)», loc. cit...
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De acuerdo a la definicidén recogida en la Recomendacién del Consejo de la OCDE sobre
Gobierno Abierto de 14/12/2017, el Gobierno Abierto es una cultura de gobernanza que
promueve los principios de transparencia, integridad, rendicién de cuentas y participacién
de las partes interesadas en apoyo de la democracia y el crecimiento inclusivo®.

Sin embargo, han sido los avances en las tecnologias de la informacion a fines del siglo
pasado los que permiten a los estados imaginar relaciones mas ricas y bidireccionales con
los ciudadanos, ejerciendo sus derechos de forma mas directa y sencilla, al tiempo que se
mejoran la transparencia y rendicién de cuentas.

Pueden existir variantes en la definicion de Gobierno Abierto y los temas centrales que
éste debe abarcar segun la situacion particular, prioridades o aspiraciones de desarrollo
de cada pais.

I11) Labuenaadministracion electrénica: caracterizaciony ejes fundamentales

La buena administracién significa elegir los instrumentos adecuados para la consecucion
del fin debido, obtener los resultados procurados con el menor costo posible, no efectuar
tramites inutiles, hacer un buen uso del tiempo pero también actuar con transparencia, con
probidad; significa asimismo que los servicios publicos funcionen correctamente acorde a
las necesidades reales del hombre de hoy, que los requerimientos de los administrados
sean atendidos como corresponde y que todas las actuaciones administrativas sean sequidas
cumpliendo con todas las garantias”®.

La conceptualizacién cldsica de la buena administracién, como no podia de ser de otra
manera, adquiere también, al influjo de las nuevas tecnologias de la Informacién y de las
comunicaciones, una nueva dimensién, ajustada y funcional a las nuevas necesidades de
la Administracién Publica, de una nueva Administracion Publica, mds transparente, mds
abierta, mds participativa y mds cercana a una nueva ciudadania digital, con nuevas
preocupaciones y exigencias.

Apuntamos a una nueva dimension y configuracion de la Administracion Publica, reflejo
de una nueva sociedad en la cual vivimos, de un nuevo Derecho Administrativo, y de una
nueva ciudadania digital, que exige una Administracidén abierta, con las notas tipicas de
transparencia, ética publica, colaboracion y participacidén marcada por la impronta de las
nuevas tecnologias y comunicaciones, re-dimensionando las estructuras e institutos clasicos
de un Estado de Derecho del siglo XXI.

4 Disponible en el Portal de la Transparencia, Administracién General del Estado, Gobierno de Espafia: https://transpa-
rencia.gob.es/transparencia/transparencia_Home/index/Gobierno-abierto/que- es_organizacion.html, Fecha de consulta:
15/1/2022.

5 Augusto Durdn Martinez.- Motivacién del acto administrativo y buena administracion. Revista de Direitos Fundamentais
e Democracia, Curitiba, v. 13, n. 13, p. 18-32, janeiro/junho de 2013.
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El Derecho Administrativo debe hacer frente a estas nuevas demandas de una sociedad
digital que reclama nuevas prestaciones y nuevos servicios brindados a través de nuevas
plataformas digitales y mayor participacion ciudadana, que poco a poco, irdn sustituyendo,
hasta reemplazar por completo los tramites, los procedimientos y las gestiones habituales o
tradicionales que brindaba la Administracién Publica, en pleno cambio de paradigma de una
presencialidad casi absoluta como denominador comun de las relaciones entre Administra-
cion y ciudadania, a una virtualidad y digitalizacion impregnada por las nuevas tecnologias
de la informacion y de las comunicaciones.

La buena administracién de las instituciones publica es y serd siempre un derecho ciudadano.
Y asi lo ha sido hasta ahora.

La buena administracion de instituciones publicas es un derecho ciudadano, de naturaleza
fundamental.

La nueva ciudadania digital aspira a ser protagonista y a tener una participacion destacada
en la configuracién de los intereses generales porque éstos se definen, en el Estado social
y democratico de Derecho, a partir de una adecuada e integrada concertacion entre los
poderes publicos y la sociedad articulada y virtual que caracteriza nuestros dias.

De esa conjuncidn surge la idea de la necesaria materializaciéon de un nuevo derecho,
pues, por una parte, la buena administracidon se configura como prerrogativa de los
ciudadanos y, por la otra, la sociedad de la informacion ha impuesto existe un mandato
para las administraciones: la utilizacién de medios electrénicos por parte de estas como
instrumento de transformacion®.

Desde este presupuesto, la buena e-Administracion es una administracion abierta, y ello
significa que es transparente, colaborativa, participativa y respetuosa de la ley.

IV) Transparencia en tiempos de Administracion Electronica: Redes Sociales oficiales
como canales de una gestion transparente

La transparencia, en tanto nota tipica e irrenunciable de un Estado de Derecho, juega
un papel clave en la democratizacién y el acceso de los ciudadanos a informacion re-
levante en poder de la Administracion Publica, en el marco de la llamada rendicién de
cuentas ciudadana.

Un Estado es o no es transparente, y esto forma parte de la forma en cdmo se posiciona
tanto frente a sus ciudadanos como frente a la comunidad internacional.

6 Marco Sanchez Acevedo.- Derecho a la buena administracion electrénica. Universitat de Valencia. Disponible en la web:
http://roderic.uv.es/handle/10550/50882; fecha de consulta: 25/01/2022
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La transparencia electrdnica se convierte en uno de los elementos del nucleo del derecho
a la buena E-Administracion’.

La transparencia constituye uno de los principales retos de las Administraciones Publicas
en la sociedad de la informacion, si se tiene en cuenta que uno de los elementos esenciales
es el acceso a la informacién publica; en consecuencia, podria decirse que en la era de la
informacion la difusion de informacion publica serd, necesariamente, a través de medios
electrdnicos.

La relacién entre Administracion y transparencia se fundamenta en lo que se ha denominado
web 2.0, que hoy ha trascendido a la web 3.0.

La publicacion de informacidn publica en portales web oficiales no alcanza hoy para satis-
facer las necesidades actuales de una ciudadania digital, que seguramente accedera a tal
informaciodn, a través de redes sociales, lo cual es sumamente positivo, porque cuantos mas
canales oficiales de comunicacién, mayor transparencia.

Ya estamos, quizas en una cuarta generacion de reformas, porque el crecimiento exponencial
de las redes sociales, ha superado largamente las expectativas de una tercera generacion de
reformas, y hoy, con los riesgos que ello implica, vivimos en un cambio de paradigma comu-
nicacional con impactos en el Derecho y en las exigencias de transparencia, ya que los ciu-
dadanos sélo van a satisfacer sus necesidades de informacion, sila misma es proporcionada
por la Administracion, al instante y en tiempo real, en su ecosistema digital.

Siendo asi, es evidente que las nuevas tecnologias de la informacién y de las comunicaciones
posibilitan una gestion transparente®.

Las redes sociales, y su masivo uso por parte de las Administraciones Publicas, supone un
cambio de paradigma comunicacional de los gobiernos con sus ciudadanos, y hoy, resulta
inconcebible, que los aparatos de comunicacion publicos carezcan de redes sociales, espe-
cialmente Twitter, para comunicarse en forma directa, en tiempo real y sin intermediarios
con la ciudadania.

V) Reflexiones finales

En este contexto actual y en esta dimensidén actual de la llamada sociedad del
conocimiento, de la informaciéon y de las nuevas tecnologias, hemos analizado los
principales caracteres de la llamada cultura de gobernanza para el siglo XXI, y su

7 Marco Sanchez Acevedo.- Derecho a la buena administracion electrénica. Universitat de Valencia. Disponible en la web:
http://roderic.uv.es/handle/10550/50882; fecha de consulta: 25/01/2022.
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necesaria correspondencia con la transparencia y la buena administracién, en su
dimensién y su caracterizacion como “electronicas”.

Cuanto mas digitalizada la Administracion Publica y mas fuerte sus distintos canales
electrénicos de interaccidén y agenda digital en su relacidén con la ciudadania, mucho mas
rapido, efectivo, eficaz y transparente ha sido el proceso de vacunacion y de suministro de
vacunas contra la covid-19.

Toda iniciativa publica hacia la institucionalidad en gobierno abierto es bienvenida y
positiva, y significa dar un paso hacia adelante, y esto supone superar los ya tradicionales
y clasicos esquemas de organizacién administrativa interna de cada pais, con érganos
y organismos publicos obsoletos y de otra época para transformarla en una nueva
gobernanza publica que contemple las necesidades y requerimientos de una nueva
sociedad y de una nueva ciudadania digital.
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Los programas de delacidon en Latinoamérica
Analisis comparativo

Alfonso Miranda Londofio?!

Abogado y socioeconomista Javeriano. Especialista en Derecho Financiero de

la Universidad de los Andes. Master en Derecho de la Universidad de Cornell.
Doctor, PhD de Salamanca. Profesor de Derecho de la Competencia, en pregrado y
posgrado, de la Universidades Javeriana, Externado y otras

Introduccion

El presente documento es un resumen ejecutivo de la tesis doctoral titulada “Los programas
de amnistia, clemencia o delacion en el derecho de la competencia latinoamericano. Retos y
soluciones a partir de una perspectiva de derecho comparado”, la cual fue elaborada por el
autor dentro del Programa de Doctorado de la Universidad de Salamanca, bajo la direccién
del doctor Fernando Carbajo Cascén (decano y profesor de Derecho Mercantil de la Univer-
sidad de Salamanca). La tesis se defendio en la ciudad de Salamanca el dia 9 de noviembre
de 2022. Los jurados de la tesis fueron la Dra. Mercedes Curto Polo (presidenta, profesora
de la U. N. E. D Madrid), el Dr. Jerénimo Maillo Gonzalez-Oris (vocal, Universidad CEU San
Pablo Madrid) y el Dr. Fernando Cachafeiro Garcia (secretario, Universidad de la Coruiia).
El tribunal le otorgd a la tesis la calificacion de Sobresaliente Cum Laude y un puntaje de
calificacidn a efectos de Premio Extraordinario de 29/30.

El dia 23 de junio 2023 se reunid el jurado de la sexta edicidn del premio a la excelencia aca-
démica José Manuel Gdmez Pérez que otorga la Asociacidon de Antiguos Alumnos y Amigos
de la Universidad de Salamanca (Alumni-USAL) y decidi6 otorgarles el premio a la mejor
tesis doctoral a las tesis presentadas por Roberto Martin Lépez, por su trabajo titulado “La

1 Abogado y Especialista en Ciencias Socioecondmicas de la Pontificia Universidad Javeriana, Especialista en Derecho Fi-
nanciero de la Universidad de los Andes, Magister en Derecho (LLM) de la Universidad de Cornell y Ph.D. en Derecho de la
Universidad de Salamanca. Fundador y Director del Centro de Estudios de Derecho de la Competencia (CEDEC). Fundador
de la Asociacidon Colombiana de Derecho de la Competencia.
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proteccién del consumidor adquirente de contenidos y servicios digitales al amparo de la
Directiva (UE) 2019/770”, y Alfonso Miranda Londofio, por su trabajo titulado “Los progra-
mas de amnistia, clemencia o declaracion en el derecho de la competencia latinoamericano.
Retos y soluciones a partir de una perspectiva de derecho comparado”.

La tesis fue publicada por el Grupo Editorial Tirant Lo Blanch en el afio 2023, bajo el titulo
“Los programas de delacidon en Latinoamérica. Analisis comparativo”.

El dia 25 de noviembre de 2024, la Corporacién Excelencia en la Justicia le otorgd el autor el
Premio Excelencia en la Justicia a la Mejor Investigacion Académica en Calidad de Profesor,
por el trabajo “Los programas de delacion en Latinoamérica. Analisis comparativo”.

El presente resumen ejecutivo fue preparado por el autor, con base en la tesis doctoral
mencionada, con el fin de presentar una ponencia en el Primer Foro sobre Competencia
de América Latina y el Caribe, organizado por el Sistema Econdmico Latinoamericano y del
Caribe — SELA, que se llevé a cabo en la ciudad de Tegucigalpa, Honduras, entre el 7y el 9
de agosto de 2024.

l. LOS PROGRAMAS DE DELACION

1. Elementos Conceptuales

Las practicas restrictivas de la competencia y en especial los carteles son conductas que
les permiten a los infractores incrementar los precios de sus productos en el mercado, con
lo cual vulneran los derechos de los consumidores, de los competidores y de la sociedad
en general.

En Colombia, el articulo 333 de la Constitucidon Politica consagra del Derecho de la
Competencia como un Derecho de Todos que supone responsabilidades; y establece que
el Estado debe intervenir con el fin de impedir que se restrinja la libertad econémica y que
personas o empresas abusen de su posicidon de dominio en el mercado nacional.

La ley colombiana dice que los objetivos del Derecho de la Competencia son la libre
participacion de las empresas en el mercado, la eficiencia econdmica y el bienestar del
consumidor. Se trata de que los consumidores puedan acceder a una mayor variedad y
cantidad de bienes y servicios de mejor calidad y a un mejor precio.

En este contexto, los programas de delacidn son una herramienta que el analisis econémico
del derecho ha puesto al servicio del Derecho de la Competencia, con el fin de generar un

65



incentivo econdmico lo suficientemente potente para que los infractores renuncien a su
presuncion de inocencia y confiesen la realizacién de conductas anticompetitivas, lo cual
les permite exonerarse de las multas o lograr la disminucidén de su monto.

El incentivo econdmico de la delacidn serd suficientemente potente si existe un riesgo alto
de que el infractor sea descubierto, si las multas son importantes y si existe la posibilidad de
gue otro infractor se le anticipe y obtenga el estatus de primer delator, con lo cual tendria
grandes posibilidades de resultar sancionado.

El éxito del programa NO se basa en el arrepentimiento de los infractores o en su deseo de
obrar correctamente, en una forma ajustada a la ética y la moral (lo cual puede ocurrir o
no ocurrir). Se basa en la racionalidad econémica del infractor, que después de analizar la
situacién concluye que obtendra una mayor ganancia econdmica si traiciona a los demds
miembros del cartel y se acoge a la delacidn, en lugar de continuar con el cartel.

La delacién no se considera como un perddn, ya que, de hecho, los delatores también
son investigados y en la decision final se les sefiala también como infractores y
pueden ser demandados para que respondan por los perjuicios ocasionados por
las practicas anticompetitivas.

Para desarrollar el concepto de la delacidn el libro aborda la etimologia de las palabras
“Amnistia”, “Clemencia” y “Delacidon” y se analiza la problematica que presentan los
programas desde el punto de vista de:

e El Delator: Que debe renunciar a su presuncion de inocencia y confesar.

e El Estado: Que debe darle beneficios a un infractor para buscar el bien de toda la
sociedad por el desmantelamiento del cartel.

e Los demas infractores: Que se enfrentan a la posicion de un delator protegido por el
Estado y se ven ante la disyuntiva de colaborar con la autoridad o defenderse y negar
la conducta.

e Del mercado o de la sociedad: Que renuncia a castigar a un infractor a cambio del
beneficio de eliminar el cartel.

e Laracionalidad econédmica: Que indica que la decision de delatar depende del incen-
tivo econdmico para hacerlo, en lugar de seguir en el cartel.

A nivel mundial se considera que la delacidon es “el instrumento mas eficaz en la lucha contra
los carteles empresariales.”
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2.

Origenes y evolucidn de los Programas de Delacion

Los programas de delacion aparecieron por primera vez en los Estados Unidos en 1978,
como un desarrollo de la politica de plea bargain en el Derecho Penal norteamericano; y
de alli fueron tomados por los demas paises. En Colombia el Programa de Delacién se inicio
con la Ley 1340 de 2009. La evolucion de los programas de Delacion alrededor del mundo
nos ensena lo siguiente:

PRINCIPALES CARACTERISTICAS QUE CONTRIBUYEN A LA EFICACIA DE LOS
PROGRAMAS DE DELACION

1. Principios de los Programas de Delacion

Efectividad de la autoridad.

Multas sustanciales que se traducen en incentivos para aplicar al programa de delacion.
Transparencia, predictibilidad y buena fe.

En caso de duda la autoridad debe favorecer al delator.

Aplicacion de la Regla de Oro de la delacidn.

Confidencialidad.

Cooperacion internacional entre autoridades de competencia en casos multi
jurisdiccionales.

2. Principales Beneficios de los Programas de Delacién

Los beneficios se graddan de acuerdo con el sistema de marcadores que es el que establece
la posicion de cada empresa en el programa, en orden de llegada y permite definir:

Beneficios para el primer solicitante en calificar al Programa de Beneficios por
Colaboracién: Puede ser el 100% de inmunidad.

Beneficios para los subsiguientes solicitantes: Puede ser una rebaja del 20% - 50% de
la multa.

Aplicacion de “Otros Beneficios “- beneficio por “Amnesty Plus”.
Extensidon de los beneficios obtenidos por el Agente de Mercado al Facilitador.
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II. PRINCIPALES RETOS DE LOS PROGRAMAS DE DELACION EN LOS PAISES
ANALIZADOS

1. Primer Reto: La Criminalizacidn del Derecho de la Competencia

Unos mismos hechos pueden ser analizados a la luz del Derecho de la Competencia y del Dere-
cho Penal. Lo anterior implica que para el andlisis de esos hechos puede haber dos autoridades
competentes (la autoridad de competencia y la que investiga los delitos), dos procesos (uno
administrativo y otro penal), dos regimenes probatorios y dos tipos de sanciones.

Por lo anterior, es necesario compaginar de manera armonica el programa de delacién, que,
si bien tiene un fundamento importante en el principio de oportunidad del derecho penal,
se trata de una figura propia del derecho de la competencia.

Al haber dos procesos distintos, la delacidn trae consigo multiples interrogantes. El mas
delicado de ellos se refiere a la preservacion de los incentivos para delatar, ya que, si el
infractor no recibe inmunidad criminal, no va a querer delatar, porque no le sirve que le
quiten la multa siva air a la carcel.

Las dos cuestiones restantes que también se plantean son la multiplicidad de delatores, y
el régimen probatorio de uno y otro proceso.

e Colombia: La SIC no puede dar inmunidad criminal al delator. En el caso de colusién
en licitaciones publicas se ofrece una Reduccion de la carcel (1/3), de la multa (40%)
y de la inhabilidad para contratar con el Estado para el delator (de 8 pasa a 5 afios)

e Peru: Ausencia de reglas para la exoneracion de la sancion penal.

e Chile: La FNE tiene la competencia exclusiva para iniciar la investigaciéon penal en casos
de competencia. Puede exonerar de la sancién penal al delator.

® México: La COFECE puede exonerar al delator de la sancién penal cuando es la COFECE
la que inicia la accién penal. Pero puede haber acciones que no inicie la COFECE.

2. Segundo Reto: La Indemnizacidn de Perjuicios de las personas afectadas por las
practicas restrictivas de la competencia

Las practicas restrictivas de la competencia, ademads de ser una violacion del orden publico
econdmico, ocasionan también perjuicios a personas naturales o juridicas individuales.

En los E.U.A., las demandas de los particulares o Private Enforcement representan la
gran mayoria de las acciones de competencia. Los particulares tienen el incentivo de los
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treble damages que son los dafios demostrados por triplicado. El Juez tiene la facultad de
indemnizar los perjuicios que han sufrido las victimas.

En Europa y en muchos paises de Latinoamérica, el sistema es de Public Enforcement, es
decir, que la autoridad de competencia es administrativa y se pronuncia sobre la infraccién
de la ley e impone una multa, pero no puede indemnizar los perjuicios de las victimas de
las practicas restrictivas.

En nuestro sistema, la indemnizacién de los dafios ocasionados por las conductas anticom-
petitivas se puede lograr por medio de demandas civiles, procesos de competencia desleal
o acciones de clase o grupo.

En Latinoamérica hasta ahora estan empezando las primeras acciones de reparacion de
perjuicios y no existe suficiente experiencia en este tipo de procesos. Sin embargo, en su
conjunto las sanciones administrativas y las acciones judiciales por perjuicios, deberian
resultar disuasivas para los potenciales infractores.

El objetivo del ordenamiento juridico debe ser el de luchar contra los carteles empresariales,
para lo cual la delacién es la herramienta mas eficaz, pero también brindar la oportunidad
de que las victimas de los carteles empresariales puedan buscar la indemnizacion de sus
perjuicios siempre y cuando dichos perjuicios se encuentren probados, en primer lugar,
porque es importante hacer justicia; pero también porque el cobro de esas indemnizacio-
nes también se constituye en un elemento de disuasion de las conductas anticompetitivas.

En ese sentido, las buenas practicas de los programas de delacion en Latinoamérica y el
mundo deben consistir en un balance o equilibrio entre los incentivos prometidos al delator
y la limitacion de la responsabilidad civil que obtendra el solicitante, con el fin de salvaguar-
dar la eficiencia y confianza en el programa de Delacién. Todo lo anterior, sin dejar de lado
la busqueda de la indemnizacién de los perjuicios sufridos por las victimas.

En relacidn con esta situacion se propone que los paises Latinoamericanos adopten una
solucion similar a la establecida por la Directiva 2014/104/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, por medio de la cual se reglamenté el tema de las acciones de daiios por infracciéon
de las normas de competencia de los Estados miembros y de la Unién Europea.

Con el fin de proteger el programa de delacidn se deben garantizar la confidencialidad de
la identidad del delator y del expediente de delacion mientras que dura la investigacion,
para que no sean los Unicos demandados por perjuicios. También se debe establecer que
el delator no responde de manera solidaria por los perjuicios ocasionados por el cartel sino
solamente por los que él directamente causo.
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3. Tercer Reto: Naturaleza y cuantia de las sanciones aplicables

En los paises en los cuales prevalece la aplicacién publica del Derecho de la Competencia,
como es el caso de los paises de Europa y Latinoamérica, las infracciones al Derecho de la
Competencia por regla general son sancionadas mediante la imposicidn de multas y medi-
das correctivas para prohibir la conducta anticompetitiva y restaurar la libre competencia.

Sin embargo, en los ultimos tiempos han crecido de manera importante las sanciones de
caracter criminal y otros tipos de sanciones tales como la restriccion para contratar con el
Estado, la inhabilidad para ejercer el comercio, etc., lo cual tiende a incrementar la efecti-
vidad en la lucha contra las prdacticas anticompetitivas, pero puede generar un desincentivo
para la delacidn, si no se le brinda también al delator, inmunidad respecto de las demas
sanciones que se pueden imponer en adicion a la multa.

Desde el punto de vista econdmico, la sancién debe ser de tal entidad que elimine la ren-
tabilidad de la conducta anticompetitiva, de tal manera que el potencial infractor perciba
gue en el evento de ser descubierta la conducta, la sancién eliminaria la ganancia obtenida
a través de la misma.

Es aqui donde el programa de delacion se convierte en un complemento importante del
régimen de competencia, porque pone en riesgo la opcién mas légica que tienen los parti-
cipantes en un acuerdo anticompetitivo desde el punto de vista de la teoria de juegos, que
es la de guardar silencio y obtener las ventajas de la conducta ilegal, con la esperanza de
que las autoridades de competencia no la descubriran.

Solamente la aplicacion consistente de sanciones disuasorias permitira el funcionamiento
efectivo de los programas de delacidn, los cuales seran atractivos para los infractores siempre
gue exista una alternativa con alto grado de probabilidad de ocurrencia y menos apetecible,
gue es la de la aplicacidn de sanciones ejemplarizantes.

4. Cuarto Reto: Efectos de la aplicacion de la normativa subregional andina sobre los
programas de delacidn de los paises latinoamericanos

La aplicacién del régimen de competencia supranacional de la CAN, puede llegar a afectar
el funcionamiento y la efectividad de los Programas de Delacion de los Paises Miembros y
de otros paises cuyas empresas pueden resultar involucradas en algin caso en el cual se
discuta la aplicacion de la Decision 608 de 2005 de la CAN.
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4.1 Reglas de coordinacién entre la SGCAN y las autoridades nacionales de los Paises
Miembros para iniciar investigaciones de competencia

Existe discusién sobre la definicidn de los casos que deben ser atendidos por las autoridades
nacionales de competencia de los Paises Miembros; y aquellos en los cuales debe
considerarse que la conducta investigada tiene una dimensiéon comunitaria y por lo tanto
debe ser analizada por la SGCAN.

Mas alla de las precisiones sobre el efecto real de la conducta, que ya ha adelantado el TICA
en el caso de Angelcom, tanto la normativa Andina como la de los Paises Miembros, deben
contar con reglas que eviten la iniciacion de investigaciones paralelas o consecutivas por
las autoridades nacionales de los Paises Miembros y por la SGCAN.

Se recomienda que a nivel de la normativa andina y del derecho de los paises miembros se
incluyan disposiciones que logren lo siguiente:

e Cuando las autoridades nacionales de competencia se dispongan a iniciar
investigaciones por la presunta realizacion de practicas restrictivas de la competencia,
gue involucren o puedan llegar a involucrar a mas de un pais miembro de la CAN,
deberan proceder a informarle de dicha situacién a la SGCAN, con el fin de que evalte
si la conducta en cuestién debe ser investigada por esa autoridad.

e Asi mismo, cuando la SGCAN vaya a iniciar una investigacion, debe poner en
conocimiento de esta situacién, de manera previa a las autoridades nacionales de
competencia de los Paises Miembros, con el fin de que analicen su propia competencia
frente al caso y se establezca un didlogo cuyo objeto es el de armonizar las actividades
de las diferentes autoridades.

e No se deben adelantar procedimientos paralelos o sucesivos de la SGCAN vy las
autoridades nacionales de los Paises Miembros, respecto de unos mismos hechos.

e En caso de que una o mas autoridades nacionales ya lleven adelantado el
procedimiento, sin que la SGCAN haya manifestado tener competencia para realizar
una investigacion andina de libre competencia, la SGCAN se debe abstener de interferir
con la aplicacién de la legislacién local.

e La SGCAN y las autoridades de competencia de los Paises Miembros deben colaborar
armoénicamente con el fin de coordinar sus actividades y tener mayor efectividad en
la aplicacion de sus respectivas normativas.
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4.2 Creacion del programa de Clemencia o Delacién en la CAN y armonizacidon del
programa con las legislaciones nacionales

Los programas de delacidn pueden resultar afectados por la aplicacién de normas suprana-
cionales como es el caso de la decisién 608 de 2005 de la Comunidad Andina — CAN, sistema
de competencia que no tiene programa de delacidn, lo cual puede llegar a interferir con el
desarrollo de los programas de este tipo en los paises Andinos.

En efecto, en el evento de que una empresa aplique al programa de delaciéon en un pais
Andino y obtenga inmunidad de las conductas delatadas, pero después la Secretaria de la
CAN decida investigar esta misma conducta por considerar que tiene dimensiéon comunitaria,
la empresa investigada puede ver afectada la inmunidad concedida por la aplicacidon de un
régimen legal que no cuenta con una herramienta tan vital para el derecho de la compe-
tencia, como es el programa de delacion.

La propuesta entonces es la de crear un programa de delacién a nivel de la comunidad
Andina, asi como una serie de reglas tendientes a coordinar de manera armdnica este
programa con el que tienen los Paises Miembros, de tal manera que la delacién realizada
ante el organismo comunitario ampare a los solicitantes en las legislaciones de los Paises
Miembros; y que la aplicacién ante cualquiera de las autoridades de los Paises Miembros
sea valorada y admitida por la SGCAN.

5. Quinto Reto: Otras trabas y desincentivos al programa de delacién

e La figura del instigador o promotor de la conducta y la prohibicion de que acceda a
los beneficios del programa. Aunque la regla segun la cual el instigador o promotor
de la conducta no puede recibir los beneficios del programa de delacidn tiene una
tradicion importante en el derecho de la competencia, lo cierto es que esta regla
genera un enorme desincentivo para delatar y debe ser eliminada o limitada en su
alcance, como se hizo en Colombia.

e Manejo de la informacion frente al retiro de la solicitud de admision al programa
de delacion. La autoridad de competencia debe ser confiable, debe actuar de buena
fe, debe tener credibilidad, seriedad e imparcialidad.

e Los potenciales solicitantes deben tener la garantia en el sentido de que en el evento
de que no logren un acuerdo con la autoridad, podrdn retirar la informacién que han
presentado y proceder a defenderse, sin que el hecho de haber intentado aplicar al
programa de delacidén sea usado en su contra.

e Aplicacion al delator de sanciones diferentes a las de las multas. La imposiciéon de
sanciones disuasorias es indispensable para el éxito de los programas de delacién, pero
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es importante que las sanciones no pecuniarias como es el caso de las prohibiciones
para contratar con el Estado o las restricciones a los directores y ejecutivos para
participar en empresas que contraten con el Estado, no signifiquen su salida definitiva
del mercado y que estas empresas y personas se puedan redimir, al menos ante el
ordenamiento juridico mediante el programa de delacién y la aplicacidn de programas
de cumplimiento.

Estas sanciones no pecuniarias pueden convertirse en un obstaculo infranqueable
para el uso del programa de delacién, a no ser que se establezcan unas excepciones
y posibilidades de redencion para los delatores.

Daiio a la reputacion del delator derivado de la participacion en el programa de
Delacion. Para que las sanciones resulten disuasorias, es imprescindible que sean
conocidas por la sociedad, por lo cual la autoridad las debe informar adecuadamente.

Sin embargo, la exposicion mediatica excesiva de las investigaciones genera un dafio
innecesario a la reputaciéon de las empresas, sobre todo aquella que se despliega
junto con la apertura de la investigacion, cuando las empresas imputadas aun no
conocen el expediente y no han tenido la oportunidad de defenderse.

Es importante que se adopten medidas para proteger la identidad del delator,
con el fin de que no sufra un dafio a la reputacién mas grave que el que sufren las
empresas que no colaboran con la autoridad.

Limitacion de los beneficios de la delacién a la conducta de cartel. Aunque en la
mayoria de los paises el programa de delacidn esta restringido a las conductas de
cartel, consideramos que hay muchos casos en los cuales seria util poder extender
el programa a otras conductas, tales como las de abuso de posicién dominante, o
infraccién al régimen de concentraciones empresariales, al menos para los facilitadores,
que podrian beneficiarse del programa y a la vez ayudar a la autoridad.
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Experiencia SC en la aplicacion de las buenas practicas
internacionales para la promocion y salvaguarda
de la competencia en las compras publicas

Gerardo Henriquez

Abogado con mds de 25 afios de experiencia en el dmbito legal y la administracion
publica, centrdndose en la defensa de la legalidad y la constitucionalidad, que incluyen
una trayectoria de 16 afios en la Superintendencia de Competencia de El Salvador,
institucion que lidera desde el 2019, como Superintendente de Competencia.

El presente articulo ofrece, sin exhaustividad y con fundamento bibliografico, una mirada
a los asuntos normativos, experiencias y datos ilustrativos presentados por el titular de la
Superintendencia de Competencia (SC) de El Salvador durante la sesién seis del XIl Grupo
de Trabajo sobre Comercio y Competencia (GTCC)?, denominada “Casos practicos aportados
por los Estados miembros, aplicacidon con éxito de la politica de competencia en la contra-
tacion publica”.

Alrededor del mundo las compras publicas consumen una elevada proporcion del gasto
pues resultan esenciales para la provision eficiente de servicios gubernamentales, a partir
de la oferta mds ventajosa (Organizacidon para la Cooperacién y el Desarrollo Econdmicos
[OCDE], 2024a), que puede lograrse en condiciones de competencia que posibilitan elegir
entre una oferta diferenciada de bienes y servicios, en cuanto a alternativas, precio y cali-
dad, cuando la naturaleza y la complejidad de la contratacién permiten procesos competi-
tivos. Las recomendaciones de la OCDE alientan a permitir la mayor participacion de varios
agentes econémicos en los procesos de compras (OCDE, 2023), especialmente en aquellos
bienes o servicios donde el sector publico se convierte en comprador Unico, igualmente la
Red internacional de competencia econdmica (ICN) destaca la importancia de incentivar la
competencia para salvaguardar la eficiencia en calidad y costos de la contratacidn, al obtener
bienes o servicios de mejor calidad al precio mds favorable (ICN, 2015).

1 Xl GTCC — ALC “Inteligencia Artificial y Contratacidn Publica en ALC, un didlogo regional para fortalecer la Competencia”,
Tegucigalpa, Honduras; 7 y 8 de agosto de 2024
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Considerando que la abogacia de la competencia tiene un impacto significativo en estas
compras (Banco Mundial, 2024a), la SC vela por que se interiorice el valor de la competencia
sana, mediante esfuerzos como recomendaciones reglamentarias a favor de la competencia o
convenios (OCDE/Banco Interamericano de Desarrollo [BID], 2020), y fomento de las buenas
practicas y experiencias internacionales. Aplicar principios de competencia en las compras
publicas salvaguarda la eficiencia econdmica y favorece la obtencidn de mejores ofertas para
satisfacer la necesidad de la entidad contratante, a la vez que, indirectamente, desde un
punto de vista de buena gobernanza aporta a la integridad en el proceso (Arrowsmith, S. y
Anderson, R, 2011). Un proceso justo, abierto, no discriminatorio y con un grado deseable
de transparencia permite una compra eficiente (OCDE, 2024b) y mantiene la confianza de
los oferentes en los procesos y del ciudadano en el manejo de los recursos que aportan
los contribuyentes.

Alafecha que se recabaron los datos para el XIl GTCC-ALC la experiencia SC incluia proyectos
de cribado orientados a fomentar los principios de la competencia en las adquisiciones y
contrataciones publicas (OCDE y BID, 2020), con base en las mejores practicas internacionales
promovidas en iniciativas de OCDE en México (OCDE, 2016)(OCDE, 2018a) (OCDE, 2018b),
y retomando esas fuentes y los hallazgos de esos proyectos interinstitucionales se publicé
un manual para elaborar procesos de contratacidon bajo principios de competencia.
Adicionalmente, el 30% de las 251 opiniones emitidas por la SC, a esa fecha, correspondian
a procedimientos de contratacion y adquisicion.

En 2023 se aprobé en El Salvador una nueva Ley de Compras Publicas con la que se regula
su ciclo completo, se reducen barreras burocraticas y se promueven nuevos métodos
de contratacién agiles y modernos, como las compras en linea y la compra innovadora,
aplicando, entre otros principios, la vigencia tecnolégica y la libre competencia. La Guia
para formular programas de cumplimiento voluntario en materia de competencia, de la SC,
que favorece la identificacion voluntaria de riesgos en materia de competencia, puede ser
de utilidad tanto para los agentes econdmicos como para los oficiales de cumplimiento, una
figura novedosa incorporada en la Ley de Compras Publicas, quienes con base en su matriz
de riesgos pueden disefiar medidas de mitigacion que les eviten una transgresion de la Ley
de Competencia.

La ley de adquisiciones y contrataciones de la administraciéon publica, derogada,
contemplaba el principio de competencia y la inhabilitacidon por un afo para los agentes
econdmicos sancionados por colusion por la SC. Sin embargo, una diferencia importante
es que la ley de compras vigente mantiene la inhabilitacién por un afio, pero adema3s
incorpora un capitulo sobre practicas anticompetitivas y certificacién antisobornos, que,
en su articulo 26, contiene una prohibicién expresa de acuerdos entre proveedores,
oferentes, adjudicatarios y contratistas, pudiéndose incluso rechazar una oferta, revocar
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la adjudicacién o caducar la orden de compra o contrato, si la SC determina la comisién
de practica anticompetitiva en el proceso.

Existe numerosa experiencia internacional que demuestra el perjuicio de un cartel en
términos de incremento artificial del precio que se paga a lo largo de la cadena de valor,
hasta llegar al ciudadano. En 2021, un analisis de mas de 300 carteles detectados en América
Latina entre 1980 y 2020, mostrd que los precios al consumidor se incrementaron entre 5
al 25% vy en el 4% de esos casos se duplicaron los precios al consumidor (Banco Mundial,
2024b). La colusién en compras publicas ocasiona sobreprecios en los bienes o servicios
que adquieren las instituciones, de por lo menos 20 al 25% (Banco Mundial, 2021).

En este escenario, la aplicacién de la Ley de Competencia se vuelve crucial no solo para la
prevencion sino también para la deteccién de la colusidn en las compras publicas (Conferencia
de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo [UNCTAD], 2014). Los datos de la base
de datos internacional sobre carteles del Banco Mundial sugieren que la colusidon en compras
publicas representa un 50% del total de carteles comprobados (Banco Mundial, 2024a). A la
fecha que se recabaron los datos para el XIl GTCC-ALC, el 75% de las sanciones impuestas por
la SC por practicas anticompetitivas correspondia a carteles comprobados.

La Ley de Competencia, en su articulo 25, prohibe las practicas anticompetitivas realizadas
entre competidores que, entre otras, adopten las modalidades listadas a continuacién, y el
Reglamento de la Ley de Competencia lista los criterios para la valoracidn de la existencia
de acuerdos anticompetitivos entre competidores.

a) Establecer acuerdos para fijar precios u otras condiciones de compra o venta;
b)Fijacion o limitacién de cantidades de produccién; c) Fijacidén o limitacién de
precios en subastas o en cualquier otra forma de licitacién publica o privada, nacional
o internacional, a excepcion de la oferta presentada conjuntamente por agentes
econdmicos que claramente sea identificada como tal en el documento presentado
por los oferentes; y d) Divisién del mercado, ya sea por territorio, por volumen de
ventas o compras, por tipo de productos vendidos, por clientes o vendedores, o por
cualquier otro medio.

La experiencia institucional sugiere que las practicas antes listadas son susceptibles de
ocurrir, y por tanto de investigarse y, de comprobarse, sancionarse, en el contexto de las
compras publicas, como ilustra, por ejemplo, la sancién de un acuerdo para fijar precios,
en el caso SC-037-O/PI/NR-2021, disponible en la pagina web de la SC.

A la fecha que se recabaron los datos para el XIl GTCC-ALC, mas del 59% de las sanciones
impuestas por acuerdos entre competidores se habian impugnado en sede judicial, pero la
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SC ha demostrado un nivel elevado de éxito en la defensa en sede judicial, segun el estandar
internacional (Brook, O. y Rodger, B.James, 2024) pues de las impugnaciones por casos san-
cionados conforme con el art. 25 de la LC, 89% de las sentencias han sido resueltas a favor.
Igual de valioso resulta que en diversos procesos a lo largo de los afos, en sede judicial se
han confirmado importantes criterios del Consejo Directivo de la SC, vinculados con el efecto
perjudicial de los carteles, que es una conducta sancionada per se, que son conductas de
dificil comprobacién, que no requiere que se entre a examinar los propdsitos o efectos de
la conducta sino Unicamente su realizacidn objetiva, el andlisis conjunto y sistematico de
la prueba indirecta, y la sana critica, por mencionar algunos ejemplos.

Internacionalmente se califica a los acuerdos entre competidores como de dificil deteccién,
como también se ha reconocido en los tribunales salvadorefios. Normalmente el pacto
es secreto, por lo que las mejores practicas internacionales reconocen cuando una
autoridad de competencia goza de potestades y herramientas investigativas que ayudan
a esta deteccidn. En el Examen Interpares sobre Derecho y Politica de Competencia de
OCDE (OCDE/BID, 2020) se recomendd a la SC enfatizar en el combate a carteles y hacer
mayor uso de los registros con prevencion de allanamiento, que en los ultimos afios se
han convertido en las herramientas con importante retorno por inversidn, junto con las
herramientas proactivas y el laboratorio de investigacion forense digital.

Internacionalmente los allanamientos se consideran la segunda herramienta mas efectiva
para obtener evidencia para la comprobacidn de un cartel, por ello las autoridades de
competencia los utilizan entre un 85 a 90% de investigaciones de carteles (Banco Mundial,
2024b). Alafecha que se recabaron los datos para el XIl GTCC-ALC, la puesta en marcha de
un laboratorio de investigacidn forense digital, solo en los Ultimos tres afios habia permitido
a la SC adquirir experiencia recolectando, procesando y analizando evidencia digital funda-
mental para comprobar la practica anticompetitiva en dos carteles sancionados (referencias
SC-037-0/PI/NR-2021 y SC-032-0/PI/R-2022) y en una investigacion por supuesto acuerdo
entre competidores en licitaciones publicas vinculadas con servicios de seguridad privada,
gue a esa fecha se encontraba en tramite.

La integracion entre competencia y compras publicas es crucial para garantizar la eficiencia
en el uso de los recursos del Estado y las municipalidades, complementar la transparencia y
promover un entorno de mercado saludable. Tipicamente, la tutela de objetivos de politica
publica es compatible con promover la competencia en las contrataciones institucionales,
con el diseio de los respectivos instrumentos y el resguardo de la competencia en el pro-
ceso al evitar e identificar la colusidn, la clave esta en lograr un balance prudente. Interna-
cionalmente se reconoce que el combate a la colusion en las compras publicas contribuye
a mejorar la competitividad de un pais y su crecimiento econédmico a largo plazo, y que al
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aumentar la efectividad de las compras publicas se benefician los usuarios de los servicios
que pueden prestarse con un gasto mas eficiente (con menores recursos y/o mayor calidad).
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Consideraciones generales sobre la colusién

Es bien conocido que los procesos de compras publicas desempefian un papel crucial en
el funcionamiento de cualquier gobierno. En la Republica Dominicana, como en otros
paises, su importancia va mas alla de los montos involucrados, pues representan el
principal mecanismo a través del cual el Estado accede al mercado para adquirir bienes
y servicios necesarios para satisfacer las demandas de la poblacién. Estos procesos,
fundamentales para el bienestar social, no solo aseguran el abastecimiento de recursos
esenciales, sino que también tienen un impacto directo en la eficiencia administrativa
y la transparencia gubernamental.

La Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE) formula una de las
definiciones mas reconocidas de “colusion”?, la cual describe como una practica en la que
empresas competidoras en un mismo mercado acuerdan aumentar sus precios, reducir la
produccion, repartirse el mercado o bloquear el ingreso de nuevos competidores, con el fin
de incrementar los beneficios de las empresas participantes.

1 Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE) (1993).
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Asimismo, la colusidn es una practica en la que empresas que compiten en el mismo mercado
acuerdan el aumento de precios, reducir la produccion, repartirse el mercado o bloquear
el ingreso de nuevos competidores, con el objetivo de incrementar los beneficios de las
empresas participantes?. Como se puede apreciar, un rasgo caracteristico de la colusién
consiste en que las empresas competidoras deciden colaborar o coordinar su comportamiento
en el mercado.

De ahi que, en el ambito del derecho de la competencia, se considere que esta conducta
anticompetitiva engloba a aquellas “prdcticas empresariales mediante las cuales los agentes
econdmicos independientes entre si coordinan su actividad en el mercado, sustituyendo por
tanto la libre y personal autonomia empresarial en la adopcion de sus decisiones por alguna
forma -mds o menos explicita, mds o menos global- de concertacion™.

Es importante sefialar que, existen dos tipos de practicas o acuerdos colusorios: horizontales
y verticales. Los primeros son adoptados entre agentes econdmicos que desarrollan sus
actividades comerciales en el mismo eslabdn de la cadena productiva, es decir, entre com-
petidores directos, mientras que los segundos son aquellos que se producen entre agentes
econdmicos que operan en diferentes eslabones de una misma cadena productiva®.

La prohibicion de este tipo de practicas esta en el nucleo y origen de las legislaciones de
competencia®. De hecho, conviene puntualizar que “la colusidon es una de las prdcticas
probablemente mds antiguas observadas en los mercados y a la vez es una de las mds
persequidas a partir del surgimiento de las leyes antimonopolios en el mundo hacia fines
del siglo XIX"®.

A partir de lo anterior, surge una cuestién esencial, i por qué las legislaciones de competencia
han prestado tanta atencion a esta conducta? Entre otras razones, porque la colusién perjudica
el funcionamiento de la economia, pues, como ya se ha podido advertir, anula los beneficios
de la rivalidad y competencia entre agentes econdmicos, que es el mecanismo que permite
gue los consumidores gocen de menores precios, mayor variedad y mejor calidad de los
bienes y servicios que consumen’.

2 Khemani, R. S. (1993). Glossary of industrial organisation economics and competition law. Organisation for Economic
Co-operation and Development; Washington, DC: OECD Publications and Information Centre [consultado en fecha 22 de
julio de 2024]. Disponible en: https://searchworks.stanford.edu/view/2737458.

3 Diez Estella, Fernando y Antonio Guerra Fernandez (2020). Conductas colusorias. Comentario a la Ley de Defensa de la
Competenciay a los preceptos sobre organizacion y procedimientos de la Ley de Creacion de la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia. Espafia: Thomson Reuters-Civitas.

4 Diez Estella, Fernando y Antonio Guerra Fernandez (2020). Op. cit.
5 Ibidem.

6 Gonzalez, Aldo (2011). Practicas colusivas. La libre competencia en el Chile del Bicentenario. Chile: Tribunal de Defensa
de la Competencia, p.143.

7 Ibidem, p.143.
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Desde esa perspectiva, se puede apreciar que la prohibicion de los acuerdos colusorios tiene
fundamento econdmico. En efecto, una industria que opera bajo un esquema colusorio no
solo tiene como efecto precios mads altos para los consumidores, sino también unaineficiencia
asignativa de los recursos que producen las empresas pertenecientes al cartel®.

Colusion en las contrataciones publicas

El fendmeno analizado también se produce en el dmbito de las contrataciones publicas.
Cuando esa practica anticompetitiva ocurre en un proceso de esa naturaleza, se deno-
mina internacionalmente como “bid rigging”®. Esta practica anticompetitiva en la que
empresas, en lugar de competir independientes, se ponen de acuerdo para manipular el
proceso de licitacién en su beneficio y su impacto es negativo en diversos aspectos de la
economia y la sociedad.

La colusidon que se produce en ese contexto se caracteriza por un elemento fundamental: el
acuerdo entre los competidores se articula en el dmbito de un proceso de contratacién publica
convocado por el Estado. En efecto, la libre competencia, en la Republica Dominicana, es un
estandar esencial de los mercados establecido constitucionalmente, y la colusidn representa

una violacion directa de este principio, distorsionando el funcionamiento del mercado y
afectando la transparencia y eficiencia en los procesos de adquisicion publica.

En ese sentido, la colusion publica (bid rigging) puede ser entendida como una practica
anticompetitiva mediante la cual dos o mas empresas, postoras u oferentes, arriban a un
acuerdo entre si para no competir en el marco de un procedimiento de contratacién con-
vocado por el Estado™.

Dicho, en otras palabras, la colusion publica se produce cuando dos o0 mas oferentes se ponen
de acuerdo para fijar precio, para repartirse el mercado o cualquier otra condicidon comercial,
con el propdsito de obtener mayores beneficios del proceso de contratacién publica®.

8 Ibidem, p.145.

9 Comision Nacional de la Competencia y los Mercados (CNMC). (2011). Guia sobre Contratacion Publica y Competencia.
Disponible en: https://www.cnmc.es/guia-contratacion-publica-competencia. [consultado en fecha 25 de julio de 2024]

10 San Miguel-Giralt, Johannes (2017). Contrataciones publicas y colusidn. Derecho de competencia frente al derecho
administrativo. Vniversitas, Bogota, julio-diciembre, p.380.

11 Comisién Nacional de la Competencia y los Mercados (CNMC). (2011). Guia sobre Contratacién Publica y Competencia
[consultado en fecha 25 de julio de 2024].
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Existen multiples tipos o formas de colusion'?:

1) Posturas encubiertas, también conocidas como ofertas de resguardo. Aunque
esa forma de colusién puede presentar diversas modalidades, el denominador
comun es la presentacién de una oferta o varias ofertas simbdlicas —sin ninguna
posibilidad de resultar ganadoras- para brindar la apariencia de competencia
y servir de complemento a la propuesta que busca resultar adjudicataria en el
proceso de seleccidn;

2) Supresion de oferta. Como su nombre lo indica, en esta modalidad de colusion
los oferentes pactan lo siguiente: i) que uno o varios de ellos se abstendran de
presentar oferta, pese a cumplir con las condiciones requeridas; ii) que uno
o varios de ellos retiraran la oferta con posterioridad a ser presentada, con la
finalidad de favorecer a uno de los oferentes; o, iii) que se presente una oferta
de forma conjunta, a pesar de que se pudiera presentar de manera separada;

3) Rotacion de ofertas. Esta modalidad de colusién se caracteriza en que los
oferentes si presentan sus ofertas, pero se turnan para ser el oferente ganador;

4) Acuerdos de precios. En este caso, las empresas presentan sus ofertas bajo
condiciones previamente definidas y conciertan los precios de sus ofertas, con
la finalidad de obtener precios superiores a los que se derivarian de un proceso
de seleccién competitivo; y,

5) Acuerdos de reparto o asignacion de mercado. En este contexto, los agentes
econdmicos arriban a un acuerdo respecto al oferente que presentard la oferta
ganadora y se turnan de manera que cada uno de ellos gane cierta cantidad de
contratos en un determinado mercado.

Esta prdactica anticompetitiva se considera como la principal forma de corrupcién en materia
de contrataciones publicas. Su ocurrencia incide negativamente en el sector publico, ya que
incrementa los costos directos del valor del contrato administrativo®?. Este tipo de acuerdos
impactan de manera adversa tanto la competencia en los mercados de los bienes y servicios
adjudicados como la gestidén que las administraciones publicas realizan sobre los recursos del
Estado. En ese contexto, los ciudadanos se ven doblemente perjudicados: como consumi-
dores, al reducirse o eliminarse la competencia en el mercado, y como contribuyentes, al
provocarse un mayor coste en la contratacion publica.

La colusidn publica provoca, en sentido general, tres impactos dramaticamente negativos: e/
primero y directo, sobre el clima de libre competencia que debe primar entre los oferentes

12 Galvis-Quintero, D. (2016). La colusién como una practica restrictiva de la competencia que afecta gravemente los
procesos de seleccidn de contratistas. Vniversitas, 65(132), 133-196. https://doi.org/10.11144/)averiana.vj132.cprc.

13 San Miguel-Giralt, Johannes (2017). Op. Cit, p.380.
14 Comisién Nacional de la Competencia y los Mercados (CNMC). (2011). Guia sobre Contratacién Publica y Competencia.
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gue participan en los procesos de contrataciones publicas; el segundo e indirecto, es que
generan oligopolios y monopolios de facto que conllevan un incremento de precios y costos
para el Estado, en desmedro de las finanzas publicas; vy, el tercero y colateral, un impacto
negativo a la ética e integridad gubernamental.

Marco normativo e institucional de la colusién publica en Reptblica Dominicana

En Republica Dominicana, la libre competencia tiene una triple dimensién: es derecho,
principio rector y obligacién del Estado*>. Como derecho, la Constitucidn lo asume como un
“derecho-garantia” relacionado con el derecho fundamental a la libre empresa consagrado
en el articulo 50 de nuestra Ley de Leyes, pues la libre y leal competencia es una de las liber-
tades del comercio que debe garantizar todo Estado. Es una de las reglas de juego basicas
de la economia capitalista.

En ese orden, otra de las dimensiones constitucionales de la Libre Competencia es la relativa
a su condicidn de principio rector del régimen econémico dominicano, consagrada en el
articulo 217 de la Constitucion.

Hay que destacar en este punto, que la libre competencia es un concepto de la ciencia eco-
nomica que fue extrapolado al Derecho. En efecto, como bien sefialara Sebastian Barreto,
la libre competencia es un principio econdmico basado en la célebre ley econdmica de la
ofertay la demanda como factores que han de regular por si solos el mercado. Se puede de-
cir que existe libertad de competencia cuando la iniciativa privada, en conjuncidn con esos
indicativos econdmicos, determinan la situacion de equilibrio en el mercado®®.

La tercera dimensidn constitucional de la libre competencia es su condicién de obligacion
estatal de garantia. En ese sentido, el articulo 50.1 de |la Constitucién sefiala que: “El Estado
favorece y vela por la competencia libre y leal y adoptard las medidas que fueren necesarias
para evitar los efectos nocivos y restrictivos del monopolio y del abuso de posicion dominan-
te, estableciendo por ley excepciones para los casos de la seguridad nacional”.

Como consecuencia de esta obligacién constitucional, el Estado debe favorecer y velar por
la “competencia libre y leal”; y, ademas, adoptar las “medidas que fueren necesarias” para
evitar una serie de conductas y prdcticas anticompetitivas que sefala la Constitucién.

En consonancia con ese mandato constitucional, existe en Republica Dominicana una
norma que tipifica la colusién publica. De manera concreta, el articulo 5, literal “b”, de la

15 Vasquez Taveras, Maria Elena (2023). La dimension social del derecho de la competencia en la Republica Dominicana.
Anuario de Libre Competencia 2023, Pro-Competencia, Santo Domingo, p. 99 [consultado en fecha 22 de julio de 2024]
.Disponible en: https://procompetencia.gob.do/anuario-procompetencia/.

16 Barreto, Sebastian (2017). La Libre Competencia Econdmica en el Régimen Juridico de los Servicios Publicos. Revista
Digital de Derecho Administrativo, nim. 18, Bogotd, junio 2017, p. 225-252.
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Ley num. 42-08, General de Defensa de la Competencia, tipifica como prdctica contraria
a la libre competencia “concertar o coordinar las ofertas o abstencion en licitaciones,
concursos y subastas publicas”.

Debido a los efectos multifacéticos de la colusidn publica, que implican afectacién en diver-
sas dimensiones estatales mas alla del ambito de la libre competencia, obliga a las diferentes
agencias que intervienen en la contratacion publica a colaborar con la agencia de defensa
de la competencia.

En la medida que esta relacion sea fluida y eficiente se garantiza una mejor politica de pre-
vencién y persecucién de la colusién, delimitando obviamente el dmbito de competencia
de cada agencia.

La colusion publica es una prdactica anticompetitiva que se produce en el ambito de las
contrataciones publicas, constituyendo un fendmeno que amerita ser abordado por las
instituciones encargadas de regular y supervisar dichos procesos. En ese contexto, al menos
dos entidades desempeiian un papel clave: la Direccién General de Contrataciones Publi-
cas (DGCP), en su calidad de érgano rector de las contrataciones publicas'’, y la Comisiéon
Nacional de Defensa de la Competencia (Pro-Competencia), como agencia encargada de
investigar y sancionar la colusién publica.

Sobre ese Ultimo aspecto, ya la Direccion Ejecutiva de Pro-Competencia ha establecido®® que
Pro-Competencia es la autoridad competente para investigar los casos de colusidn publicay
determinar, si existen indicios razonables, el inicio de los procedimientos de investigacion.

Por su parte, el Consejo Directivo de Pro-Competencia es el érgano encargado de imponer®®
las sanciones correspondientes en aquellos casos en que se pueda acreditar que dos o mas
agentes econdmicos han incurrido en la practica anticompetitiva tipificada en el articulo 5,
literal “b”, de la Ley nium. 42-08 y recomendar, en consecuencia, a la DGCP la inhabilitacidon
del Registro de Proveedor del Estado (RPE) por colusidn a los oferentes una vez determinada
y sancionada la conducta.

Mecanismos preventivos para mitigar la colusion publica

Los mecanismos de prevencion, tradicionalmente vinculados al ambito de la defensa de la
competencia, requieren un proceso de ajuste y adaptacion especifico a las normativas que
rigen la contratacion publica. Es fundamental reconocer que muchos de estos mecanismos

17 Véase el articulo 35, numeral 1, de la Ley num. 340-06, sobre Compras y Contrataciones de Bienes, Servicios, Obras y
Concesiones.

18 Véase el paragrafo 41 de la Resolucion num. DE-002-2023, dictada por la Direccidon Ejecutiva de Pro- Competencia
en fecha 01 de febrero de 2023.

19 Véase el articulo 31, literal “k”, de la Ley num. 42-08, General de Defensa de la Competencia.
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pueden pasar bajo el radar y no ser detectados por las agencias rectoras de la contrataciéon
publicas, aunque detectables por la agencia de competencia; estas estratagemas procuran
simular un proceso competitivo que cumpla con el estandar de la leal y libre competencia,
lo que resulta realmente una falacia, de ahi la importancia de la colaboracidn entre ambas
agencias publicas para evitar y detectar este tipo de situaciones.

Por otra parte, la prevencion de la colusidon en las contrataciones publicas es crucial para
asegurar la transparencia y la competencia justa. Existen multiples estrategias que apuntan
a fortalecer este objetivo.

En ese dmbito, se destaca el redisefio del procedimiento de licitacion®®, que implica la revi-
sién de los procedimientos de contratacidn publica para que fomenten la maxima partici-
pacién de operadores econédmicos, reduciendo asi el riesgo de colusién.

Otro mecanismo preventivo seria la segmentacion de las contrataciones publicas, esto
es, dividir los contratos grandes en partes mas pequefas para atraer a mas licitadores y
dificultar la colusion.

Una medida preventiva clave para minimizar el riesgo de colusidn tiene que ver con el disefio
del proceso de contratacion publica: a medida que existan normas que dificulten la comu-
nicacién entre oferentes?, en esa misma proporcion se torna mas dificil que los agentes
econémicos competidores puedan coordinar sus ofertas.

Ademads de esas medidas, se considera que “registrar de forma sistemdtica informacion de
licitaciones publicas anteriores”?’es una estrategia eficaz para mitigar el riesgo de colusidn,
ya que esa informacion permite el seguimiento y la identificacién de patrones, tendencias
e indicadores sospechosos.

Otro recurso que tiene su utilidad es apelar a los mecanismos de promocidn de la cultura
de la competencia, mediante la capacitacion y concientizacion?® de los empleados, tanto de
la agencia de competencia, como de la institucién publica responsable de realizar el proceso
de la contratacién, de modo que estos empleados estén adiestrados para detectar sefiales
o “alertas rojas” de colusién y con dominio de las mejores practicas para prevenirla. En esa

20 De conformidad con la Guia para la Prevencién y Deteccion de la Colusion en la Contratacion Publica de Pro-Competen-
cia, se considera una medida preventiva para minimizar el riesgo de colusion publica “disefiar el proceso de licitacion para
maximizar la participacién potencial de oferentes que compiten genuinamente”. Disponible en: https://procompetencia.
gob.do/wpfd_file/guia-para-la-prevencion-y-deteccion-de-colusion-en- la-contratacion-publica/.

21 Comisién Nacional de Defensa de la Competencia (Pro-Competencia) (2020). Guia para la Prevencidn y Deteccion de
la Colusion en la Contratacion Publica [consultado en fecha 15 de agosto de 2024].

22 Comision Nacional de la Competencia y los Mercados (CNMC). (2011). Guia sobre Contratacion Publica y Competencia
[consultado en fecha 22 de julio de 2024].

23 Comisidn Nacional de Defensa de la Competencia (Pro-Competencia) (2020). Guia para la Prevencion y Deteccion de
la Colusion en la Contratacion Publica [consultado en fecha 15 de agosto de 2024].

87



misma direccion, se entiende que la promocion de campafias de concientizacidon dirigidas
a la poblaciéon en general podria contribuir a la prevencion de la colusion.

En otro orden, la cooperacidn interinstitucional es de vital importancia en materia de pre-
vencion de la colusidn publica. Y es que, en efecto, si las autoridades de competencia y las
entidades de contratacién publica coordinan acciones e intercambian informacién relevante
acerca de los procesos de contratacidon publica, las probabilidades de detectar la colusiéon
publica se incrementan.

Otro recurso preventivo de la colusion que no se puede desdefiar es el uso de tecnologias que
permitan el analisis de datos, al utilizar herramientas tecnolégicas que ayudan a identificar
patrones inusuales en las ofertas que puedan indicar colusién.

Igualmente, y en el dmbito de la tecnologia, implementar plataformas electrdnicas para los
procesos de contratacidén publica que aumenten la transparencia y reduzcan las oportunida-
des de colusion.

La creacion de software con inteligencia artificial, porque esta es una eficiente y poderosa
herramienta que permite la deteccion con rapidez de las evidencias probatorias que justifican
las medidas cautelares y la prueba de los acuerdos o practicas colusorias. Este aspecto no
requiere de mucha argumentacién, pues de todos es conocida la proverbial eficiencia de
los softwares BRAVA de Espaifia y CEREBRO de Brasil.

De igual modo, la publicacidn de datos y archivos de datos estructurados por parte de la
agencia responsable de la contratacidn publica que permita el acceso a todos los datos
relativos a los procesos de contrataciones publicas y, sobre todo, que dichas informaciones
estén estructuradas porque de ese modo los softwares de las agencias de defensa de la com-
petencia pueden detectar con mas rapidez y eficiencia las diferentes evidencias o “banderas
rojas” que pongan al descubierto los esquemas colusorios de las empresas.

Estas medidas de caracter preventivo pueden ayudar a crear un entorno mdas competitivo
y justo en las contrataciones publicas. Cabe destacar que, la agencia de defensa de compe-
tencia de la Republica Dominicana, Pro-Competencia, ha implementado algunas de estas
medidas preventivas.

En ese orden de ideas, Pro-Competencia publicd en el afio 2020 la Guia para la Prevencion
y Deteccion de la Colusion en la Contratacion Publica. La referida guia es un instrumento
de promocidon de la competencia y de orientacidn para que los distintos entes de la
administracién publica puedan guiarse conforme a los estandares de la libre competencia y
detectar cualquier indicio de acuerdo colusorio en los procesos de compras y contrataciones
de bienes, obras, servicios y concesiones del Estado. Se trata de una herramienta
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metodoldgica para la prevencion y deteccion de indicios de conductas que puedan configurar
practicas colusorias en las contrataciones publicas.

Esta Guia, ademas de describir la normativa nacional que se aplica en los casos de prevencion
y persecucion dela colusidn en las contrataciones publicas, establece una serie de pautas para
su deteccion y explica en qué consisten los elementos que configuran a la colusién como una
practica anticompetitiva y sancionable.

Otra de las medidas preventivas realizadas por Pro-Competencia fue la realizacion del
Estudio Condiciones de Competencia en los procesos de compras y contrataciones
publica en la Republica Dominicana en el afio 2021. Y, las principales recomendaciones
del estudio fueron?*:

e Promover mecanismos de fiscalizacion y supervision de las entidades contratantes
en el rigor de la exactitud de la informacion y documentacion publicada en el portal
transaccional, para asi disponer de datos certeros y rigurosos sobre los procesos
de contratacion publica en la Republica Dominicana, lo cual permitira llevar un
control tanto del gasto publico como del nivel de competencia existente.

e Promover la participacion de una mayor cantidad de oferentes en las Compras
por Debajo del Umbral y los Procesos por Excepcion y ampliacion de plazos. Estas
modalidades de seleccidn por su propia naturaleza tienden a reducir y/o anular el
nivel de competencia en las compras del Estado.

e Incentivar la utilizacidon de las compras conjuntas por parte de las instituciones
contratantes. En este punto es preciso indicar en el afio 2023, el Poder Ejecutivo
emitid el Decreto num. 470-23, con el propdsito de establecer “que es deber del
Estado establecer mecanismos que contribuyan a la eficiencia en el manejo y uso
de los recursos publicos, lo cual incluye la implementacion de estrategias efectivas
de contratacion publica para adquirir los bienes, servicios y obras que se requieran
de manera eficiente y en condiciones mds ventajosas, procurando de este modo
la eficacia de la inversion y el gasto publico”.

En otra direccion, en fortalecimiento de la colaboracién interinstitucional, Pro-Compe-
tencia suscribié un acuerdo de cooperacion con la Direccién General de Contrataciones
Publicas (DGCP) el 09 de diciembre de 2020, con la finalidad de mejorar y fortalecer
la aplicacion de sus respectivas normativas en el combate a las practicas colusorias.

24 Comision Nacional de Defensa de la Competencia (Pro-Competencia) (2021). Estudio de Condiciones de Competencia
en los procesos de compras y contrataciones publicas en la Republica Dominicana. Disponible en: https://procompe-
tencia.gob.do/wpfd_file/estudio-de-condiciones-de-competencia-en-los-procesos-de- compras-y-contrataciones-publi-
cas-en-la-republica-dominicana/.
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Producto de este acuerdo de cooperacién interinstitucional, las instituciones mencionadas se
reunieron en una mesa técnica de trabajo el 02 de febrero de 2022, para explorar estrategias
conjuntas que coadyuven a fortalecer la investigacion y la sancion de las practicas colusorias
en el sector publico, asi como multiples jornadas de capacitacion con representantes de la
agencia rectora de las contrataciones publicas en mi pais.

Otra modalidad que se asume desde 2022 en Republica Dominicana, para enfrentar
oportunamente la colusion, es la realizacién periédica de mesas técnicas de trabajo entre
Pro-Competencia y la agencia responsable de la rectoria de los procesos de contrataciones
publicas, para pasar revista y balance a las lineas de accidén que cada institucion ha
implementado, asi como también fortalecer la investigacidn y la sancidn de las practicas
colusorias en el sector publico.

La celebracidon de programas de capacitacién también ha sido una medida preventiva aplicada
por Pro-Competencia para mitigar la colusion publica. Como prueba de ello, se hanimpartido
talleres y jornadas de capacitacion sobre técnicas de investigacién de carteles, como la rea-
lizada en 2022, por expertos del Departamento de Comercio y Justicia de los EEUU.

En 2023, se realizé el taller sobre deteccidn, investigacion y enjuiciamiento de la colusién,
con especialistas del Departamento de Comercio y Justicia de los EEUU via el Programa para
el Desarrollo del Derecho Comercial (CLPD) y con el auspicio de la Agencia de los Estados
Unidos para el Desarrollo Internacional (USAID), dirigido a jueces, fiscales e investigadores.
Y, en este afio 2024, se realizaron sesiones técnicas sobre el combate de la conducta
anticompetitiva en el sistema de contrataciones publicas y sobre la libre y leal competencia.

Igualmente, se han realizado talleres para la prevencidn de practicas colusorias en los pro-
cesos de contrataciones publicas dirigido al personal de compras publicas de los ministerios
de Estado de la Republica Dominicana, iniciando con el Ministerio de Interior y Policia.

Otra herramienta que ha usado Pro-Competencia para la prevencién de la colusion publica
son los informes de abogacia o recomendaciones a los poderes publicos.

En esas atenciones, Pro-Competencia formulé en fecha 23 de julio de 2024 un informe
de abogacia al “Proyecto de Ley General de Contrataciones Publicas”?. Entre las multiples
recomendaciones que constan en ese documento, se destacan algunas que van encaminadas
a prevenir la colusién publica:

25 Informe publico de recomendacion sobre el Proyecto de Ley General de Contratacion Publica, de fecha 23 de julio de
2024, dictado por Pro-Competencia [consultado en fecha 29 de julio de 2024] Disponible en: https://procompetencia.
gob.do/wpfd_file/informe-publico-de-recomendacion-sobre-el-proyecto-de-ley- general-de-contrataciones-publicas/.
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e Exigir alas entidades contratantes que, al momento de preparar los prepliegos
de condiciones, prescindan de todo tipo de informacién que permita a los
oferentes violar el principio de libre competencia;

e Procurar que las reuniones técnicas para aclaraciones respecto al pliego
de condiciones se celebren de manera virtual, a través de mecanismos
de acceso publico, protegiendo en todo caso la identidad de los interesados
con miras a asegurar la confidencialidad;

e Obligaralos oferentes a que presenten una declaracion jurada o certificacion
de “oferta de libre colusidn”, en el que se certifique que la oferta presentada
en cada sobre es auténtica y que se encuentra exenta de cualquier conducta
colusoria; vy,

Como se puede apreciar, las recomendaciones formuladas por Pro-Competencia al “Proyecto
de Ley General de Contrataciones Publicas” estan encaminadas a prevenir la colusion publica,
ya que buscan mitigar los factores que facilitan su ocurrencia, entre los cuales se destaca la
comunicacion entre oferentes y la disponibilidad de informacidn que permita a las empresas
coordinar sus ofertas.

Ademas, larecomendacion de exigir a los oferentes una declaraciéon jurada tiene un poderoso
efecto disuasorio, ya que, de comprobarse luego la comisidon de practicas colusorias, no solo
se estaria violando la Ley nium. 42-08, sino que también se incurriria en falsedad penal.

En el marco de sus atribuciones de abogacia, Pro-Competencia elaboré un informe respecto
al “Proyecto de Ley de Cédigo Penal”?. El referido informe recomienda que la colusion se
considere como un delito sancionado con pena de 1 a 5 afios de prision, asi como inhabili-
tacién, por el mismo tiempo, para ejercer el comercio o figurar como administrador, gerente
o representante de sociedades comerciales, ya que el referido proyecto solo contemplaba
sanciones contra los funcionarios publicos que favorecieran los esquemas de colusidén en
perjuicio del erario publico, pero omitia establecer sancion penal alguna contra los empre-
sarios responsables de la colusidon publica.

Mecanismos reactivos para combatir la colusién publica

La politica de competencia no solo contiene remedios preventivos que buscan fomentar la
libre competencia en los mercados de bienes y servicios, sino también medidas coercitivas
gue se activan en aquellos escenarios en que los sujetos obligados incumplan la normativa.

26 Informe publico de recomendacidn sobre el Proyecto de Codigo Penal, de fecha 22 de julio de 2024, dictado por
Pro-Competencia. [consultado en fecha 29 de julio de 2024] Disponible en: https://procompetencia.gob.do/wpfd_file/in-
forme-publico-de-recomendacion-sobre-el-proyecto-de-ley-de- codigo-penal/.
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En el contexto dominicano, el Consejo Directivo de Pro-Competencia dicté en fecha 14 de
agosto de 2024 la Resolucion nium. 009-2024%, por medio de la cual sanciond a dos agentes
econdémicos por haber incurrido en violacién al articulo 5, literal “b”, de la Ley num. 42-08;
disposicion normativa que tipifica la colusién en el ambito de las contrataciones publicas.

La Resolucién nim. 009-2024 desarrolld aspectos clave relacionados con la colusién, practica
anticompetitiva en los procedimientos de contratacién publica. En primer lugar, define
colusidon como una conducta anticompetitiva en la que dos o mas empresas, postores u
oferentes, alcanzan un acuerdo para no competir dentro un procedimiento de contratacién
convocado por el Estado.

En ese orden de ideas, en el caso examinado en esta resolucion, se configuran los tres
elementos esenciales de la conducta anticompetitiva?® . Se concluye que los agentes
econdmicos imputados incurrieron en una practica concertada, basandose en una valoracion
individual y conjunta de los elementos probatorios presentados. Se destaca que no existe
una explicacion razonable para que las empresas competidoras, en el mismo proceso de
contratacion publica, hayan presentado ofertas técnicas y econdmicas casi idénticas, incluso
formato/forma.

Asimismo, la resolucién identifica comportamientos de coordinacion indebida, tales como
la comunicacién con suplidores a través de las mismas personas para la ejecucién de
obligaciones contractuales, la solicitud de favores para que el gerente de una de las empresas
firmara la factura en nombre de la otra, y la operacion de ambas empresas en el mismo
domicilio social, a pesar de que los registros publicos indiquen informacién diferente.
Ademas, se constatd que las mismas personas gestionaban areas sensibles, como las finanzas
o las compras, lo que implica la posible transferencia de secretos comerciales entre las
empresas, lo cual es incompatible con una competencia legitima.

Ese acto administrativo constituye un mecanismo reactivo para combatir la colusién publica,
ya que el remedio sancionador operd una vez los agentes econdmicos incurrieron en la
practica anticompetitiva.

27 Resolucion num. 009-2024, emitida por el Consejo Directivo de Pro-Competencia en fecha catorce (14) de agosto
de 2024 [consultado en fecha 10 de septiembre de 2024] Disponible en: https://procompetencia.gob.do/resoluciones/
consejo-directivo/.

28 Ibidem. En el paragrafo 117 establece que: “la prdctica colusoria horizontal se va a configurar cuando se acrediten los
siguientes elementos: 1) que la actuacién coordinada tenga como objetivo concertar o coordinar las ofertas o la abstencion
en licitaciones, concursos y subastas publicas, es decir, que la conducta se produzca en el marca de un proceso de contra-
tacion publica; 2) la existencia de un acuerdo de voluntades (acuerdo) o comportamiento de hecho (prdctica concertada)
entre dos 0 mds agentes econdmicos competidores que coordinan sus actuaciones en el mercado; y, 3) que esa actuacion
coordinada de los agentes econdmicos tenga por objeto o que produzcan o puedan producir el efecto de imponer injustifi-
cadamente barreras en el mercado”.
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Dicho eso, se destaca que, en cuanto al combate o persecucion de la colusion publica, son
necesarias algunas estrategias claves. Al respecto, se indica que el fortalecimiento del marco
legal en materia de libre competencia, especificamente en lo relativo al régimen sancionador,
puede contribuir en ese sentido.

De conformidad con los hallazgos que arrojo el examen inter-pares realizado al Derecho y
la Politica de Competencia de la Republica Dominicana, se detectd que el marco normativo
dominicano presenta una debilidad: las sanciones previstas en la Ley nim. 42-08 son bajas
y basadas en salarios minimos, por tanto, no tienen un efecto disuasorio elevado®.

Por esa razdn, los organismos internacionales recomendaron que los topes maximos de las
multas deben basarse en elementos flexibles que permitan considerar las circunstancias
especificas de los casos y los mercados afectados.

En otro orden, se considera que establecer regulaciones claras es una medida adecuada
para combatir efectivamente la colusion publica. Si la regulacidn describe de forma precisa
en qué consisten las conductas prohibidas, se facilita la labor de aplicacién del derecho por
parte de los érganos encargados para tales fines: la agencia de competencia y los tribunales.

Otro aspecto de vital importancia para combatir de forma eficaz la colusién publica tiene
que ver con los desafios probatorios de la conducta. Este fendmeno de la colusién publica
se caracteriza por la dificultad de probar el acuerdo colusorio en el marco de un proceso
administrativo sancionador, pues usualmente este se produce en circulos cerrados y ocul-
tos, y salvo que algun allanamiento o colaboracidon de un tercero o de uno de los agentes
colusorios, resulta bien dificil la captura de pruebas contundentes.

Asimismo, contar con un sistema de denuncias publicas es muy importante, porque permiten
a las agencias de competencia activar las alarmas y emprender una labor de investigaciéon
de oficio sobre la situacién denunciada a fin de verificar la existencia o no de acuerdos co-
lusorios en los procesos de contrataciones publicas.

En todo caso, se debe destacar que la prevencién y combate de la colusidn publica es una
tarea dificil, mas no imposible. La colaboracidn institucional de las agencias nacionales que
gravitan sobre el proceso de contratacion publica y el intercambio de experiencias entre las
agencias homologas contribuye a una mayor comprensidn sobre el temay estimula a realizar
los ajustes institucionales o fomentar las reformas legales que fortalezcan esta lucha en favor
del clima de libre competencia que debe primar en los mercados, la eficiencia econdmica
y el bienestar de los consumidores.

29 OECD/IBD (2024), Exdamenes Inter-Pares sobre el Derecho y Politica de Competencia: Republica Dominicana, OECD
Publishing, p.63.
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. Introduccion

1. Los poderes publicos, en sentido amplio, cumplen funciones diversas en nuestro ordena-
miento que, en numerosas ocasiones generan afectacion y merecen por tanto atencién
desde una perspectiva de competencia.

Una de esas funciones esta vinculada con la capacidad del Estado de crear las normas
juridicas que rigen el funcionamiento de nuestra sociedad, especialmente cuando
tales normas se encargan de establecer o controlar la operativa de los mercados o de
determinados sectores econémicos. Por otra parte, las administraciones en sentido
amplio tienen, especialmente en Estados Sociales y Democraticos y de Derecho como el
nuestro, la relevante labor de prestar servicios a los ciudadanos para garantizar diversos
derechos inherentes al mencionado Estado Social.

En ambos supuestos (generacién de normas o toma de decisidon administrativa) cabe
la posibilidad de que se produzcan limitaciones a la competencia que en algunos casos
estan justificadas, pero en otros pueden no estarlo. El poder publico realiza un analisis
de diversos intereses en conflicto y puede, justificadamente, considerar que prevalecen

1 J.DE LA CRUZ FERRER, Principios de regulacién econémica en la Unién Europea, en http://www.cerecom.org/publicacio-
nes/LIBRO%20PRINCIPIOS%20REGULACI%C3%93N%20CAP%201.pdf.
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valores superiores a la competencia. Tal decisién debe realizarse en todo caso partiendo del
parametro fundamental de proteccion del interés general y debe ser posible someterlo a
control para determinar la adecuacién de la decisidon adoptada al objetivo pretendido.

La valoracién de tales decisiones publicas desde una perspectiva de competencia ha variado
a lo largo del tiempo.

2. Histéricamente las posibles restricciones en la competencia generadas de cualquier modo
por los poderes publicos se consideraban integradas dentro de las prerrogativas que les
eran inherentes.

A los entes de cardcter publico se les presumia la capacidad para realizar la ponderacion de
todos los intereses en presencia en cada decisidn a tomar. Del mismo modo se les presuponia
la discrecionalidad para decidir entre las diferentes opciones sin necesidad de realizar justi-
ficaciones profundas de las motivaciones que fundaban sus actos. Por ello estas conductas
quedaban fuera de las labores de fiscalizacién de las autoridades de competencia, que se
limitaban a la funcién de defensa de la competencia vinculada al analisis de infracciones
generadas por operadores privados.

3.Sin embargo, pronto se mostré la evidencia de que la competencia no solo puede ser
afec- tada, sino que a menudo lo es, por numerosas politicas publicas, por actuaciones
institucionales y por intervenciones gubernamentales en los mercados. Por ello, en
las primeras décadas de los afios 90 se desarrolla una nueva rama de actuacion de las
autoridades de competencia que les exige incidir de ma- nera mas amplia en el analisis
de las reglas que rigen la sociedad y los mercados y en la forma en que son aplicadas
por las administraciones.

El objetivo de esta actuacion es verificar si existen formas de mejorar el funcionamiento de
la economia para promover mas adecuadamente la proteccidon del interés general por medio
del analisis de las actuaciones de caracter publico en sentido amplio.

Ese estudio constituye el objeto fundamental de las tareas de promocién de la competencia

gue, como veremos, emplean como herramienta, esencialmente, decisiones de las
. . . , . 2

autoridades de competencia no vinculantes para los poderes publicos’.

La evolucidén de las labores de fiscalizacion de la actuacidn publica ha puesto de manifiesto
gue la existencia de colaboracién en forma de soft law puede no ser suficiente para con-
seguir los objetivos pretendidos y, en consecuencia, se plantea la posibilidad, no exenta

2 M.GRACIA MONTANARI, “The ICA’s advocacy activity: Proposals for the annual law on competition 2014”, en Italian
Antitrust Review, Vol. 1, N. 3, 2014, pp. 235 a 240.
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de gran contrO\éersia, de incluir a los poderes publicos en procedimientos de defensa de
la competencia’.

4. Se plantea igualmente la relacion entre ambas vias de accion: la defensa y la promocion de
la competencia. Esta cuestién ha cobrado especial relevancia debido a una jurisprudencia
no unanime a este respecto y a las extraordinarias consecuencias practicas que, como
veremos, podria tener considerar que un poder publico no puede ser declarado responsable
de infracciones de defensa de la competencia en absoluto o que no puede serlo en los
supuestos en que su actuacion puede abordarse con herramientas de promocién.

5. La finalidad de este trabajo es hacer un analisis de los objetivos pretendidos por la
normativa de promocién y defensa de la competencia en relacién con los poderes publicos
para justificar la doble conclusiéon que ya avanzamos. Las conclusiones se plantean ya en
este momento para que el lector pueda vislumbrar desde el inicio la razén de ser de la
argumentacion que se plantean.

La primera hipdtesis supone que la via de la promocion es util y eficaz para analizar las
limitaciones a la competencia de los poderes publicos y puede considerarse imprescindible,
pero que puede en algunos casos no ser suficiente para alcanzar los objetivos de proteccién
del bienestar social pretendidos. En algunos casos la via de defensa, que implica considerar
a los poderes publicos responsables de la comisidn de infracciones de competencia, es la
mas o incluso la Unica via para conseguir la adecuada proteccidn del interés general.

Esta primera premisa sirve de base a la que sera la segunda: considerar que no cabe defensa
de la competencia en los supuestos en que pueden realizarse impugnaciones puede resultar
contrario al efecto util del derecho de la competencia y por tanto ambas vias deben
necesariamente considerarse herramientas complementarias y en ningun caso excluyentes.

Il1. Laactuacion de los poderes publicos desde la perspectiva de competencia

1. Promocion de la competencia

6. La promocion de la competencia plantea, entre otras cuestiones, diversas formas de rela-
.7 . . RT 4 - . .

cion entre las autoridades de competencia y los poderes publicos . El objetivo es conseguir

que se reduzcan barreras de entrada en los mercados, se promueva la liberalizacion de

3 Véase, por ejer’r)plo, la Resolucion de la CNMC de 26 de julio de 2018, Expte. S/DC/0565/15 LICITACIONES DE APLI- CA-
CIONES INFORMATICAS, en https://www.cnmc.es/expedientes/sdc056515.

4 OECD SECRETARIAT, Strategies for Competition Advocacy: Background Paper, DAF/COMP/LACF(2010)4 en http:// www.
oecd.org/competition/latinamerica/2010LACF-Strategies-for-competition-advocacy.pdf.
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los servicios y el comercio y se minimicen las intervenciones innecesarias del Estado en
, 5
la economia’.

Tal relacién afecta, como veremos a continuacién, a los poderes ejecutivo y legislativo y se
basa en principios bien asentados en nuestro ordenamiento.

Los distintos niveles de interaccién entre las autoridades de competencia y los poderes
publicos

difieren en gran medida dependiendo de los objetivos pretendidos y de las situaciones
analizadas.

A) Principios que inspiran la acutacion de los poderes publicos

7. La intervencidn de la administracién en la economia estd amparada en nuestro ordena-
miento juridico por la propia Constitucién Espaiola.

La actuacién administrativa se regula en el articulo 103.1 de la Constitucion Espafiola que
con- sagra el principio de eficacia y pleno sometimiento de la administracidon ala Ley y al
Derecho. Tal sometimiento se entiende, dentro de la Unién Europea, no solo al Derecho
nacional sino a aquellos preceptos del Derecho de la Unidn que le resultan de aplicacion.

La exigida eficacia en la actuacion de la Administracidn se contiene igualmente en el articulo
41 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn Europea que recoge el derecho de
los ciudadanos a una buena administracion.

Dentro de tal sometimiento al Derecho y de la exigencia de eficiencia, el principio de
garantia de la libre competencia juega un papel esencial.

8. El control de la actuacion de los poderes publicos desde la perspectiva de competencia
no se limita a los poderes ejecutivos sino que afecta igualmente a los legislativos.

Para analizar la actuacion de los poderes publicos desde la perspectiva de competencia

debe partirse de la aplicacion de lo que ha venido en denominarse principios de buena
.z . . . . 6

regulacién (Better Regulation en su denominacion inglesa) .

Los mismos, de origen anglosajon, implican que la intervencion del Estado en la economia
tan solo debe producirse en los supuestos en que la misma resulte necesaria para resolver
un fallo de mercado o para proteger lo que la jurisprudencia europea ha dado en denominar

5 BANCO MUNDIAL, A Framework for the Design and Implementation of Competition Law and Policy, 1998, Capitulo 6.

6 C. GOMEZ ASENSIO, La mejora regulatoria (Better Regulation) Aplicaciones en materia de contratacién publica, Ed.
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013.
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Razones de Imperioso Interés General (RIIG). En defecto de ambos, se entiende que el
mercado regula de la manera mas adecuada su funcionamiento y la intervencién estatal
puede interferir de manera disfuncional en la asignacién adecuada de los recursos.

Sin embargo, cuando exista fallo de mercado o una RIGG, la ausencia de intervencidn
publica genera una respuesta inadecuada del mercado que permite a algunos operadores
(por ejemplo los monopolistas) una acumulacidn excesiva de rentas que resulta contraria
al interés de la sociedad.

Estos principios de buena regulacion se centran en la identificacién del fallo de mercado
o la RIGG y analizan la decisidn publica (existente o propuesta) que incide negativamente
en la competencia desde la perspectiva de verificar si resulta necesaria para proteger el
interés general (principio de necesidad), si genera discriminacidn entre los posibles desti-
natariosy si, entre todas las medidas posibles de intervencién se ha optado por la menos
restrictiva (principio de proporcionalidad)7.

. Tales principios fueron considerados por las autoridades de competencia durante afios
provenientes fundamentalmente de las reglas instauradas de los precedentes de las
sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europeag. Son especialmente interesantes
las recientes Conclusiones del Abogado General en el asunto Cali Appartments al contener
referencia a varios precedentes y una descripcién del modo de identificacion de una razén
imperiosa de interés general y al examen de la proporcionalidadg.

“Es jurisprudencia asentada que la proteccion conferida por el articulo 16 de la Carta
implica la libertad para ejercer una actividad econdmica o mercantil".La libertad de
empresa no es una prerrogativa absoluta, sino que debe tomarse en consideracion
atendiendo a su funcién dentro de la sociedad". Por lo tanto, la libertad de empresa
puede estar sometida a un amplio abanico de intervenciones del poder publico que
establezcan limitaciones al ejercicio de la actividad econdmica en aras del interés
general. En principio, con arreglo al articulo 52, apartado 1, de la Carta, cualquier
limitacidn del ejercicio de los derechos y libertades en ella reconocidos debera ser

7 OECD, Product Market Regulation OECD PMR Indicators, 2018, en http://www.oecd.org/economy/reform/indica-
tors-of-product-market-regulation.

8 Véase por ejemplo la Sentencia de 24 de marzo de 2011 del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea. Asunto C-400-08.
Comisidn contra Espafia.

9 Conclusiones del Abogado General Michal Bobek de 2 de abril de 2020, As. C-724/18 y C-727/18, Cali Apartments con- tra
Procureur général pres la cour d’appel de Paris, Ville de Paris, de 2 de abril de 2020, ECLI:EU:C:2020:251

10 Sentencias de 22 de enero de 2013, Sky Osterreich (C283/11, EU:C:2013:28), apartado 42; de 17 de octubre de 2013,
Schaible (C101/12, EU:C:2013:661), apartado 25; y de 4 de mayo de 2016, Pillbox 38 (C477/14, EU:C:2016:324), apartado155.
11 Véanse las sentencias de 22 de enero de 2013, Sky Osterreich (C283/11, EU:C:2013:28), apartado 45 y la jurisprudencia

citada; de 17 de octubre de 2013, Schaible (C101/12, EU:C:2013:661), apartado 28; y de 21 de diciembre de 2016, AGET
Iraklis (C201/15, EU:C:2016:972), apartado 85.
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10.

establecida por la ley, respetar el contenido esencial de dichos derechos y libertades,
respetar el principio de proporcionalidad y responder efectivamente a objetivos de
interés general reconocidos por la Unidn o a la necesidad de proteccidon de los dere-
chos y libertades de los demas™

Recientemente estos principios han sido convertidos en norma juridicamente vincu-
lante para los poderes publicos espafioles por medio de la entrada en vigor del arti-
culo 129 de la Ley de Procedimiento Administrativo ™. El citado precepto, bajo el titulo
Principios de buena regulacion, establece que tanto en la iniciativa legislativa como en
la reglamentaria, las administraciones deben respetar los principios de “necesidad,
eficacia, proporcionalidad, seguridad juridica, transparencia, y eficiencia”.

El legislador espafiol determina no solo que deben respetarse los citados principios,
sino que debe realizarse una adecuada motivacidn por parte del 6rgano proponente
de tal concurrencia.

Tal exigencia de motivacion resulta coherente con la posibilidad abierta a los ciudadanos
afectados (o a la autoridad de competencia) de controlar que los poderes se ejercen
dentro de los margenes previstos en el ordenamiento (nacional y europeo). Es decir,
no existe una potestad absoluta del poder publico de definir las RIIG ni determinar los
modos de protegerlas sino que recae sobre el drgano proponente una obligacion de
explicitarlas y acreditar de manera motivada que las limitaciones propuestas sirven a
su consecucion. De hecho, para conseguir este objetivo el precepto exige que lasnormas
definan claramente sus objetivos y justificacion.

La norma establece expresamente que “en virtud de los principios de necesidad y
eficacia, la iniciativa normativa debe estar justificada por una razén de interés general,
basarse en una identificacidn clara de los fines perseguidos y ser el instrumento
mas adecuado para garantizar su consecucion”. Ademas “en virtud del principio
de proporcionalidad, la iniciativa que se proponga debera contener la regulacién
imprescindible para atender la necesidad a cubrir con la norma, tras constatar que
no existen otras medidas menos restrictivas de derechos, o que impongan menos
obligaciones a los destinatarios”™*. El precepto exige también una garantia adecuada
del principio de seguridad juridica y en consecuencia impone a las iniciativas normativas

12 Véanse, por ejemplo, las sentencias de 22 de enero de 2013, Sky Osterreich (C283/11, EU:C:2013:28), apartados 46 a
48, y de 20 de diciembre de 2017, Polkomtel (C277/16, EU:C:2017:989), apartado 51.

13 Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas. BOE n2 236,
de 2 de octubre de 2015. BOE-A-2015-10565.

14 Las mismas exigencias se subrayan por la Comision Europea en ejemplos como EUROPEAN COMMISSION, Study on the
Assessment of the Regulatory Aspects Affecting the Collaborative Economy in the Tourism Accommodation Sector in the
28 Member States (580/PP/GRO/IMA/15/15111J) en https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/c7a7b-
5bb-526d- 11e8-beld-0laa75ed71al/language-en/format-PDF.
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11.

gue sean coherentes con el ordenamiento nacional y europeo de forma que se genere
“un marco normativo estable, predecible, integrado, claro y de certidumbre, que facilite
su conocimiento y comprensién y, en consecuencia, la actuacion y toma de decisiones de
las personas y empresas”. Ademads la norma exige que se posibilite el acceso “sencillo,
universal y actualizado” a las normas en vigory los documentos propios de su proceso de
elaboracion para respetar el principio de transparenua

En la misma linea de consecucion de una adecuada proteccion del interés general,
y yendo mas alld de los principios expuestos, la norma establece que las iniciativas
normativas deben evitar la “imposicidon de cargas administrativas innecesarias o
accesorias y racionalizar, en su aplicacién, la gestion de los recursos publicos” en
aplicacién del principio de eficiencia.

Por primera vez en el ordenamiento espafiol se establece la exigencia de que cuando
una norma afecte a “los gastos o ingresos publicos presentes o futuros, se deberdn
cuantificar y valorar sus repercusiones y efectos y supeditarse al cumplimiento de los
principios de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera”.

Este precepto ha sido declarado parcialmente contrario al orden constitucional por
considerar que invade competencias que las comunidades auténomas “tienen esta-
tutariamente atribuidas en orden a organizarse y regular la elaboracién de sus leyes”.
Por ello determina el Tribunal Constitucional que el precepto no resulta aplicable a las
iniciativas legislativas de las Comunidades Auténomas'

Es decir, el Tribunal no cuestiona que los mismos principios deban ser respetados por
el legislador autondmico, sino que tan solo determina que el legislador estatal no
puede establecer tales imposiciones a los autondmicos.

B) Diferentes niveles en la promocion de la competencia

12.

Las tareas de promocion de la competencia en relacién con los poderes publicos
comenzaron realizdandose de modo informal por medio de contactos entre las
entidades encargadas de las tomas de decision y quienes deben velar por el respeto
a los principios de competencia. Sin embargo, las exigencias de transparencia,

15 Ley 4/2007, de 3 de abril, de transparencia de las relaciones financieras entre las Administraciones publicas y las empre-
sas publicas, y de transparencia financiera de determinadas empresas, BOE n2 81, de 4 de abril de 2007.

16 Véanse la Sentencia del Tribunal Constitucional 55/2018, de 24 de mayo de 2018. Recurso de inconstitucionalidad 3628-
2016. Interpuesto por el Gobierno de la Generalitat de Catalufia en relacién con diversos preceptos de la Ley 39/2015, de 1
de octubre, del procedimiento administrativo comun de las administraciones publicas. Competencias sobre procedimiento
administrativo: nulidad de diversos extremos de los preceptos relativos a los registros electronicos de apoderamientos,
los principios de buena regulacidn y que identifican los titulos competenciales habilitantes para
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13.

14.

independencia y control de las autoridades de competencia pronto hicieron evidente

gue resulta necesario que las colaboraciones entre los poderes publicos y las
. . . . 17

autoridades de competencia se arbitren por cauces mds formales .

De este modo, las autoridades de competencia nacionales mas avanzadas del mundo

comienzan a crear direcciones de promocion de la competencia con el mismo nivel
. . , . . . .z . 18

de relevanciay jerarquia que las direcciones de instruccidn en materia de defensa .

En Espaia la Ley 15/2007 introduce por primera vez referencias a la promocién

de la Compe- tencia y la CNC crea una Direccién de promocion de la competencia
, . . . . 19

adaptandose a las mencionadas corrientes internacionales .

Las direcciones de promocién son encargadas del estudio general del funcionamiento
de los mercados con el fin de poder realizar, basdndose en datos técnicos e
independientes, una evaluacién de politicas publicas, de sectores econdmicos, de
propuestas de normas o de acciones de las administraciones. Se trata de este modo
de ofrecer alos poderes publicos analisis independientes de los ambitos en los que seria
beneficioso para la sociedad acometer cambios normativos, o de facilitar herramientas
para la toma de decisidn en procedimientos ya comenzados’.

Del mismo modo, cabe que de tales analisis se derive la conviccidon de que existe una
decision del poder publico ya adoptada que resulte contraria a la competencia en
cuyo caso el mero asesoramiento no resulta suficiente y puede considerarse necesario
otro tipo de intervencidn para remover los obstaculos y favorecer el bienestar social.

a) Herramientas de promocion destinadas a ofrecer asesoramiento técnico
a los poderes publicos

Varias son las herramientas fundamentales de trabajo en la promocidn de la
competencia y tienen objetivos, metodologias y procedimientos de elaboracion muy
diferentes. De hecho, muchas veces se define la promocién de la competencia de

17 H. BOUTHINON-DUMAS/ V. DE BEAUDORT/ F. JENNY/ A.MASSON, Stratégies d’instrumentalisation juridique et
concurrence. Larcier. Bruxelles, 2013.

18 Véase ADVOCACY WORKING GROUP ICN Advocacy and Competition Policy Naples, Italy, 2002 en https://www. inter-
nationalcompetitionnetwork.org/wp-content/uploads/2018/09/AWG_AdvocacyReport2002.pdf.

19 Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, BOE n2 159, de 4 de julio de 2007. Texto consolidado https://
www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2007-12946.

20 OCDE, “Key points of the Roundtables on Changes in Institutional Design” in Draft Summary Record: Annex to the
summary record of the 123rd meeting of the Competition Committee held on 15 - 19 June 2015. 29 January 2016. DAF/COM-
P/M(2015)1/ANNS9, en http://www.oecd.org/officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/?cote=DAF/COMP/M(2015)1/
AN- N9&doclanguage=en
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manera negativa como todas aquellas medidas que fomentan la competencia y no
. 21
pueden considerarse defensa .

15. Los estudios de mercado o informes sectoriales suponen la realizacién de “un
analisis econdmico y regulatorio exhaustivo que analiza en profundidad la dinamica
de la competencia en un mercado o sector productivo, identificando las restricciones
existentes en dicho mercado que dificultan o impiden una asignacion eficiente de los
recursos. El Estudio alcanza conclusiones y propone recomendaciones para paliar o
eliminar dichas restricciones””.

En los estudios, las autoridades de competencia toman la decision independiente de
analizar mercados en que pueden estar produciéndose problemas o disfunciones. Se
trata de verificar si las normas que los regulan pueden estar contribuyendo a frenar
esos problemas o paliarlos o, por el contrario, contribuyen a que se incrementen los
efectos negativos en la sociedad generando barreras injustificadas de entrada o salida
del mercado o de ejercicio para los operadores ya instalados.

El hecho de que los estudios supongan una decisién auténoma de la autoridad de
competencia hace que no estén sometidos a plazos por lo que su nivel de profundidad
puede ser mayor (y en consecuencia también su valor). Ademas la seleccién de temas
el niumero de informes que se publiquen (junto evidentemente con el impacto que
puedan tener) son una forma de evaluar a la autoridad que los realiza.

16. Las autoridades de competencia realizan guias de divulgaciéon de la cultura de
competencia y buena regulacién entre poderes publicos, empresas, consumidores y
otros entes interesados, indicando de manera adaptada a los destinatariosmodos de
conseguir una adecuada garantia del interés general por la via de la inclusién de los
principios de competencia en las diferentes tomas de decision”.

Del mismo modo, fundamentalmente dentro de la Unidn Europea, realizan analisis de

la actuacién del Estado en materia de ayudas publicas y su incidencia en el mercado y
. oy 24

la neutralidad competitiva” .

21 OCDE, Competition advocacy: challenges for developing countries, en http://www.oecd.org/daf/competition/prosecu-
tionandlawenforcement/32033710.pdf.

22 OCDE, Competition advocacy: challenges for developing countries, en http://www.oecd.org/daf/competition/prosecu-
tionandlawenforcement/32033710.pdf.

23 Véase CNMC, Guias, en https://www.cnmc.es/ambitos-de-actuacion/promocion-de-la-competencia/guias.

24 Véase CNMC, Ayudas Publicas, en https://www.cnmc.es/ambitos-de-actuacion/promocion-de-la-competencia/ayu-
das-publicas; OECD, “Executive Summary of the Discussion of the Roundtable on Competitive Neutrality in Competition
Policy” in Draft Summary Record: Annex to the summary record of the 123rd meeting of the Competition Committee
held on 15 - 19 June 2015. 29 January 2016. DAF/COMP/M(2015)1/ANN7, en http://www.oecd.org/officialdocuments/
publicdispla ydocumentpdf/?cote=DAF/COMP/M%282015%291/ANN7&doclanguage=en, y COMISION EUROPEA, Ayudas
de Estado https://ec.europa.eu/info/live-work-travel-eu/health/coronavirus-response/jobs-and-economy-during-coronavi-
rus-pandemic/ state-aid-cases_es.
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17.

18.

Los informes de proyectos normativos son analisis a peticidon de parte que tienen
ordinariamente plazos cortos y exigen una respuesta agil y en ocasiones puede que,
en consecuencia, menos profunda. De ello no puede sin embargo deducirse que tengan
necesariamente menor valor, dado que su inmediatez puede precisamente permitir
ver su eficacia de manera mas rapida.

El objetivo de la autoridad de competencia es ofrecer al poder publico un analisis de
los efectos que la norma propuesta puede tener en el mercado para enriquecer el
analisis llevado a cabo por el 6rgano proponente. Se trata de incluir en la reflexién
un estudio de los efectos que pueden tener las medidas propuestas. Muchas veces
los efectos en el mercado de determinadas medidas resultan tangenciales de los
objetivos realmente buscados y quien realiza la propuesta puede no ser consciente
de las implicaciones negativas que pueden tener sus decisiones. En esos supuestos
la colaboracién de la autoridad de competencia podria ayudar a reconsiderar de-
terminadas medidas por innecesarias.

Otras veces, cierta restriccion es necesaria para alcanzar el objetivo pretendido por
el legislador pero el mismo puede ser alcanzado por vias diferentes que tienen menos
efectos negativos en el mercado. En algunos casos las medidas propuestas generan
discriminacion entre los afectados por la norma.

Todas estas cuestiones pueden ser puestas de manifiesto por la autoridad de competencia
durante la tramitacion de la norma juridica lo que puede llevar al poder publico a
modificar el contenido de la propuesta de forma que se reconsideren sus objetivos o,
sin hacerlo, se disefien nuevas herramientas menos restrictivas para lograrlos.

Del mismo modo cabe que la autoridad de competencia analice, bajo los
parametros referidos, normas ya existentes (en los ordinariamente denominados
informes de posicién).

Este es el caso, no inhabitual, de normas que se crean en determinadas circunstancias
socioecondmicas que son objeto de modificacién por la evolucidn social sin que el
ordenamiento juridico experimente cambios equivalentes. Ello puede tener como
consecuencia que restricciones que tuvieron su razon de ser en determinados momentos
histéricos dejen de tenerla y comiencen a crear distorsiones carentes de fundamento.

En estos supuestos las autoridades de competencia tienen la potestad de realizar infor-
mes dirigidos a los poderes publicos y a la sociedad lo que puede contribuir a cambios
normativos que supongan la remocidn de obstaculos innecesarios de manera que se
potencie la proteccion del interés general.
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19.

20.

En cualquier caso no podria concluirse que la eficacia de un andlisis de los tipos

anteriores se limite a su efecto directo e inmediato en una modificacidn de la actuacion
, 25

del érgano proponente .

Una de las labores de promocién de la competencia es, precisamente, contribuir al
desarrollo de una conciencia social sobre las ventajas que la competencia genera en
los mas desfavorecidos de la sociedad. Tal ventaja se verifica fundamentalmente en
forma de mejores precios que permiten acceder a mas y mejores productos y servicios
democratizando el acceso a ellos; puede observarse también en forma de mayores
posibilidades de eleccion, de mdsinnovacion, de creacién de empleo, de reduccion de
las ventajas no merecidas que han podido tener determinados operadores solo por
ser los tradicionales o vinculados con el poder. Indirectamente, se generan ventajas
de competitividad de la economia y en consecuencia de mejores condiciones de vida
para la sociedad.

El hecho de que las autoridades de competencia realicen y publiquen sus informes
basados en datos (que puedan rebatir los ofrecidos a menudo por los lobbies
empresariales) ayuda a generar esa conciencia que puede producir efectos positivos
en la conciencia social a medio plazo.

b)  Las funciones de impugnacion

Dentro de las tareas de promocidn, la cooperacidon con los poderes publicos se
complementa en algunos ordenamientos, como el espafiol, por una labor de
fiscalizacion por las autoridades de competencia de las actuaciones realizadas por los
poderes publicos que va mas alla de la mera colaboracidn. De esta forma, identificadas
barreras o trabas injustificadas generadas por los poderes publicos, sea en el ambito
de la regulacion o de la actuacién administrativa, éstas pudieran suprimirse del ordena-
miento por medio de su impugnaciénze.

Esta funcidn resulta crucial para evitar que se generen problemas en los mercados
que resultan negativos para el interés de las empresas y los ciudadanos o en ultima
instancia de la sociedad no solo por las limitaciones a la competencia a que se pone
fin gracias a la actuacion de los tribunales, sino incluso por las restricciones que no
llegan a crearse por los poderes publicos, conscientes del riesgo de impugnacién de

25 J.HILKE, Improving relationships between competition policy and sectoral regulation, 2006 en http://www.oecd.org/
daf/ competition/prosecutionandlawenforcement/38819635.pdf.

26 J.GUILLEN CARAMES, “La promocién de la competencia como refuerzo al ejercicio de potestad sancionadora por parte
de las autoridades de competencia : en especial, la impugnacién de la actividad administrativa contraria al Derecho de
la Com- petencia” en Cuestiones actuales del procedimiento sancionador en Derecho de la Competencia, capitulo VI La
impugnacion por las Autoridades de Competencia de la actuacion de las Administraciones Publicas. Ed. Civitas, D.L. 2013,
pp. 369 a 399.
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21.

22.

23.

. . 27 . ./ . . . . . s .
sus decisiones’ . Es decir, esta funcidn no solo tiene implicaciones de reparacion sino
que incluso tiene un efecto de prevencion.

en cumplimiento de sus funciones, “esta legitimada para impugnar ante la jurisdiccion
competente los actos de las Administraciones Publicas sujetos al Derecho administrativo
y disposiciones generales de rango inferior a la ley de los que se deriven obstaculos al
mantenimiento de una competencia efectiva en los mercados””".

Tal capacidad supone que, mas alld de la cooperacidn, la autoridad de competencia
puede solicitar del poder judicial que ponga fin a las restricciones a la competencia
generadas por los poderes publicos en aras de conseguir un incremento en los
estandares de proteccion del interés general.

La capacidad de impugnacidn, incluida en nuestro ordenamiento en el afio 2007, se
enfrentd a importantes dificultades de interpretacion derivadas en parte del escaso
desarrollo normativo y en parte del enfrentamiento que esta potestad supone a la
tradicional autonomia de los poderes publicos para ejercer sus prerrogativas con un
amplio margen de discrecionalidad para alcanzar los objetivos pretendidos por la via
gue se considerara mas adecuada y sin grandes exigencias de motivacion.

La aprobacion de normas como el articulo 129 de la LPA vienen a aclarar las exigencias
de las administraciones y en consecuencia a facilitar la tarea de la autoridad de
competencia no exenta, sin embargo, de dificultades de interpretacion.

Nuestro legislador no ha reconocido a las autoridades de competencia legitimacién
activa para plantear la constitucionalidad de las normas juridicas ante el TC.

Sin embargo el Derecho de la Unién Europea exige que se inapliquen las normas
. . .. . 29
internas que no respetan sus principios esenciales.

Por ello, nada obstaria a que la autoridad de competencia impugnara las normas internas
de cualquier rango contrarias a la competencia, siempre que contravengan el Derecho
de la Unidn. En caso de duda el tribunal interno podria solicitar la interpretacién del
Tribunal de Justicia por medio de la presentacién de una cuestién prejudicial.

27 ATONAZZI/M.PACILLO, “Some thoughts on “Advocacy: a driver for change”, ICN Workshop, 12-13 December 2013,

28 Véase el articulo 5.4 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comision Nacional de los Mercados y la Compe-
tencia, BOE n? 134, de 5 de junio de 2013 y articulo 13.2 de la citada LDC para las autoridades autonémicas.

29 Véase el leading case Sentencia del TIUE de 22 de junio de 1989, Fratelli Constanzo, SpA, As. 103/88, ECLI:EU:C:1989:256 y
sus muchas confirmaciones posteriores Sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de septiembre de 2017, As. C-628/15,
The Trustees of the BT Pension Scheme y Commissioners for Her Majesty’s Revenue and Customs, ECLI:EU:C:2017:687.
Dentro del ordenamiento interno, véase la Sentencia del Tribunal Constitucional 140/2018, de 20 de diciembre, BOE nim.
22, de 25 de enero de 2019, ECLI:ES:TC:2018:140.
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25.

26.

Por el contrario, en el caso de que se trate de normas con rango de Ley que no generen
controversia con el derecho de la Unidn, la labor de la autoridad de competencia se
limita a la promocion soft. La misma tomaria la forma de mera colaboracion por medio
de la realizacion de informes (no vinculantes) que tratan de aportar al proponente de
una norma nueva, o al responsable de una existente, razones que le lleven a modificar
su posicion. No seria posible la impugnacion.

De cualquier modo, en el caso de normas con rango inferior a la Ley o de actos de la
administracién publica, la normativa espafiola permite la impugnacion siguiendo los
tramites procesales correspondientes.

El articulo 44.1 de la Ley de la Jurisdiccion establece que, cuando una Administracién
interponga recurso contencioso-administrativo contra otra, podra requerirle

. . . e ., 30
previamente para que derogue la disposicion o anule o revoque el acto en cuestion™ .

El requerimiento deberd producirse en el plazo de dos meses contados desde la
publicacion de la norma o desde que la Administracién requirente hubiera conocido
o podido conocer el acto (parrafo 2) salvo lo dispuesto en la legislacion de régimen
local (parrafo 4) que establece el plazo de un mes3'.

Estos plazos tan escasos desde que se adopta la norma o el acto administrativo
suponen una extraordinaria limitacién a la capacidad de impugnacion de las
autoridades de competencia.

La evidencia demuestra que en la mayoria de casos cuando se detectan las
restricciones a la competencia que puede suponer la actuacién publica tales plazos
ya han transcurrido y por tanto, de no arbitrarse medios alternativos para reevaluar
las medidas, los problemas de competencia pueden dilatarse en el tiempo de manera
no acorde con la exigida proteccion del bienestar social.

c) El caso especifico de la contratacidon publica

Uno de los ambitos en que con mads intensidad se han producido labores de

promocién de la competencia en relacién con los poderes publicos es la contratacién
.. . 32

administrativa™.

30 Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa, BOE n2 167, de 14 de julio de 1998.
31 Véase el articulo 65 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local.

32 S.ARROWSMITH/P. kUNZLIk (EDS), Social and Environmental Policies in EC Procurement Law. New Directives and New
Directions Cambridge, Cambridge University Press, 2009.
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27. Sin entrar en disfunciones en la contratacién que pueden resultar ajenas a la
competencia (como pueden ser sin duda las que implican supuestos de corrupcion) la
contratacidn publica se desarrolld histdricamente bajo pardmetros en que no se tenian
en cuenta, al menos de manera expresa, las ventajas que se derivan de la existencia de
competencia entre oferentes en los contratos™. De este modo, se primaba la seguridad
con que la administracién podia llevar a cabo los procesos de contratacion, la rapidez
o incluso la comodidad de los poderes adjudicadores, frente a la posibilidad de
incrementar la calidad de los servicios recibidos, la innovacion, la entrada de nuevos
operadores o el preci034.

La gravedad de esta cuestidn y sus negativos efectos para el bienestar de la sociedad
comenzd a ponerse de manifiesto por organizaciones internacionales’". Especialmente
importante es la contribucién de la OCDE que subrayé que la existencia de conductas
colusorias de las empresas relacionadas con la contratacién publica podia suponer
un grave quebranto para el interés general en las sociedades en que tales conductas
se producian e hizo hincapié en el disefio de mecanismos para tratar de frenarlas’.

De ahi que la mayoria de autoridades de competencia del mundo dedicaran gran par-
te de su capacidad de promocion a hacer conscientes a las administraciones de que
tales conductas debian ser evitadas y a fomentar la colaboracidn entre autoridades
de competencia y poderes adjudicadores para contribuir a tal fin”.

28. La existencia de conductas de colusidn entre operadores privados en relaciéon con
la contratacion publica analizados desde la perspectiva cladsica de la defensa de
la competencia (o bid rigging) dejaba de lado las posibles responsabilidades de
la administracién en la conducta™. Sin embargo pronto se pudo verificar que la
administracion podia jugar en las citadas practicas diversos papeles (mas o menos
activos) pero dignos de atencién.

33 C.CABANES/ B.NEVEU, Droit de la concurrence dans les contrats publics. Pratiques anticoncurrentielles, abus de position
dominante, controls et sanctions, Paris, Le Moniteur, 2008.

34 FJIMENEZ LA TORRE/J.CORONAI?O SALEH, “Analisis Qconémico de la colusion en mercados de subastas: pujas frau-
dulen- tas (Bid rigging)”, en S.MARTINEZ LAGE/ A.PETIBO JUAN, (Dirs), Los acuerdos horizontales entre empresas, Ed.
Marcial Pons, Madrid, 2009, pdags. 213 a 242.

35 C.DE kONICk/ P.FLAMEY(Eds.), European Public Procurement Law. Part |l: Remedies. The European Public Procurement
Directives and 15 years of Jurisprudence of the Court of Justice of the European Communities— Texts and Analysis, The Hague,
Kluwer Law International, 2009.

36 OCDE, Lineamientos de la OCDE para combatir la colusion entre oferentes en contrataciones publicas, Paris, 2009.
[DAF/COMP(2009)1/FINAL]. Accesible en http://www.oecd.org/daf/competition/Recommendation_fighting-bid-rigging-
2012-ES.pdf.

37 R.C.MARSHAL/L.M. MARX, The economics of Collusion. Cartels and Bid rigging, The MIT Press, Massachusetts, 2012.

38 M.P.CANEDO ARRILLAGA, “Algunas consideraciones juridicas en torno a practicas de «Bid Rigging»”, en Gaceta Juridica
de la Union Europea y de la Competencia, n2 36, 2013, pp. 9-19.
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Resulta innegable que en muchos supuestos la administracidén contratante carece
de posibilidad de conocer la existencia de un acuerdo entre las empresas que
presentan ofertas .Seria el caso, por ejemplo, de acuerdos sofisticados de reparto
de licitaciones de varias administraciones entre un grupo de empresas con practicas
de subcontrataciones entre ellas, compensaciones secretas o boicots, rotaciones,
ofertas de cobertura.... Existen otros muchos casos, sin embargo, en que no
puede llegarse a la misma conclusion y el poder adjudicador puede tener una
responsabilidad por accién o por omisiéon’.

Por ello las autoridades de competencia comenzaron, empleando herramientas
de asesoramiento técnico, realizando guias de promocién de la competencia que
ponian el foco en determinados indicios que podrian despertar en los drganos de
contratacién la intuicion de que alguna conducta contraria a derecho podria estarse
produciendo. En ese caso se animaba a las autoridades contratantes a realizar
colaboraciones informales con las autoridades de competencia para que estas
analizaran la solvencia de tales indicios"’.

Estos documentos -generales (guias) o referidos a pliegos concretos de contratacion
(informes concretos)- hacian hincapié en que la actuaciéon de los poderes publicos
que también puede generar problemas de competencia“. Porejemplo, laseleccidon de
unos procedimientos de contratacién frente a otros que genera clara incidencia en el
resultado de la contratacion. La existencia de procedimientos abiertosy transparentes
abre la posibilidad de que todo operador capacitado pueda presentar sus ofertas. Ello
genera la adecuada tensién competitiva que induce mejoras de calidad, innovaciény
precio que son inherentes a la incertidumbre en el resultado de la selecciéon. Lo mismo
sucede con la generacion y tipo de lotes; el favorecimiento de entrada de PYMES;
la publicidad de los contratos; los plazos de presentacion de ofertas; las exigencias
concretas incluidas en los pliegos de contratacion; la adaptacion de las exigencias a los
objetivos del contrato y la desaparicidon de exigencias concretas obtenidas de la copia
de otros pliegos o tendentes a dirigir la seleccién a los operadores incumbentes o a
algunos preseleccionados por razones diferentes a las publicadas... Todo ello deviene
fundamental en la reflexién de los poderes adjudicadores“.

39 FMARCOS FERNA&NDEZ, “Las prohibiciones de practicas anticompetitivas (TFUE y LDC)¢es infractor quien facilita la
comision de las conductas prohibidas? en Anuario de la competencia, N2 1, 2016,pp.381-413.

40 A.SANCHEZ GRAELLS, Public Procurement and the EU Competition Rules, 2nd ed Oxford, Hart Publishing, 2012.

41 Véase por ejemplo IPN 068/11: Proyecto de Real Decreto por el que se modifica la letra d- de la clausula 8 del pliego
de clausulas generales para la construccion conservacion y explotacion de autopistas en régimen de concesion aprobado
por el decreto 215/1973 de 25 de enero en https://www.cnmc.es/expedientes/ipn-06811.

42 F. MARCOS FERNANDEZ "¢ Puede sancionarse a las Administraciones Publicas cuando no actiian como operador eco-

némico si restringen la competencia o promueven conductas anticompetitivas?” en Indret: Revista para el Andlisis del
Derecho,ISSN- e1698-739X, N2. 1, 2018.
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30.

Se comienza igualmente a cuestionar la regulacidon de contratacidn publica desde la
perspectiva de competencia para plantearse los problemas que genera, por ejemplo,
la existencia de contratos de extraordinaria duracién, de prérrogas, de modifica-
ciones o de requisitos no proporcionales al objetivo pretendido o directamente no
relacionados con el mismo. Todo ello sucede, en buena medida, de la mano de las
exigencias de la UE®.

Por su parte el articulo 132 de la LCSP establece los principios que deben regir los
procesos de contratacion y afirma que “los érganos de contrataciéon dardn a los
licitadores y candidatos un tratamiento igualitario y no discriminatorio y ajustaran
su actuacioén a los principios de transparencia y proporcionalidad”. Estos principios
esenciales a la competencia se explicitan en la afirmacion expresa de que no cabe
limitar la participacién en una contratacion por la forma juridica o el animo de lucro
en la contratacién, salvo en los casos de contratos reservados para ciertas entidades .

El precepto realiza una afirmacion de la maxima trascendencia consistente en que
la contratacién no puede ser concebida por el poder adjudicador “con la intencién
de eludir los requisitos de publicidad o los relativos al procedimiento de adjudicacion
gue corresponda, ni de restringir artificialmente la competencia, bien favoreciendo o
perjudicando indebidamente a determinados empresarios”.

Por otra parte se establece expresamente la obligacién de los 6rganos de contratacion
de velar en todo el procedimiento por la salvaguarda de la libre competencia. Todos
los drganos de contratacidn, la Junta Consultiva de Contratacién Publica del Estado
o los equivalentes autondmicos tienen la obligacion de remitir a las autoridades de
competencia los hechos de los que tengan conocimiento y que puedan constituir
infraccidn a la legislacion de defensa de la competencia4

Las citadas normas, en relacién con todas las anteriores, no dejan lugar a duda sobre la
posibilidad que se abre a la autoridad de competencia para impugnar ante los tribuna-
les las decisiones referidas a la contratacidn que generen problemas de competencia.

Las limitaciones a la competencia pueden producirse por inclusién en los pliegos de
exigencias no relacionadas con el objeto del contrato, por generacién de discrimi-
nacion, cierre de mercado o cualquier otra limitacién a la competencia carente de
justificacién desde la perspectiva de los principios de necesidad o proporcionalidad.

43 Véase EUROPEAN COMMISSION, Public Procurement, en https://ec.europa.eu/growth/single-market/public-procure-
ment_en.

44 Lo que se refiere a las recogidas en la disposicion adicional cuarta.

45 Véase igualmente el articulo 150, pendiente de desarrollo reglamentario, que establece que los érganos de contratacion
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Dentro del margen de apreciacion de los poderes adjudicadores, lo mismo podria llegar
a decirse de las decisiones de los poderes adjudicadores en favor de determinados
tipos de contratacién no favorables a la competencia (como es por antonomasia el
procedimiento abierto) cuando la opcién no encuentre justificacién en la proteccién
del interés general.

2. Defensa de la Competencia y poderes publicos

31.

32.

Como hemos reflejado, la promocién de la competencia abrid una primera via
para analizar las actuaciones de los poderes publicos desde una perspectiva de
competencia. Sin embargo, pronto se puso de manifiesto que en algunos casos la labor
de los poderes publicos genera una incidencia en el mercado en que las herramientas
de promocidn (incluso incluyendo la impugnacidn) pueden resultar insuficientes para
restituir las condiciones de competencia en un mercado.

Por ello se plantea la posibilidad de fiscalizar ciertas actuaciones de los poderes
publicos bajo el prisma estricto de la Ley de Defensa de la Competencia. Es decir, se
trata de analizar en qué medida un poder publico puede ser considerado responsable
de una conducta de cartel, de abuso de posicion de dominio o de competencia desleal
con afectacién al interés general (tipos contenidos en los articulos 1, 2 y 3 de la LDC).

No cabe en este momento poner en duda que el ejercicio de una potestad publica
no exime a la administracion del cumplimiento de la legalidad y, en consecuencia, de
la aplicaciéon de las normas de defensa de la competencia46. Se plantea sin embargo
cual es la posible y la mas eficiente reaccidn ante posibles conductas que no respeten
tal regulacion.

Obviamente existe una clara diferencia entre la fiscalizacion de la capacidad legislativa
y de la ejecutiva de los poderse publicos y las diferentes funciones jugadas por el poder
publico en cada supuesto analizado.

Para realizar el analisis debe considerarse que los poderes publicos operan en los
mercados directamente en algunas ocasiones pero que en un muy elevado numero
de casos inciden en su funcionamiento sin operar en el mismo.

Procede por tanto comenzar analizando si un poder publico puede ser sujeto de una
infraccion de competencia. Posteriormente debe analizarse si el hecho de que el poder
publico no opere en el mercado supone o no un limite a la aplicacién de la normativa

46 E.NAVARRO VARONA/M.RAMBAL, “La aplicacién de las normas de defensa de la competencia a las Administraciones
Publi- cas que no actuan como operadores econdmicos en el mercado” en Gaceta Juridica de la Unién Europea y de la
competencia, n? 31, 2013, pag. 23 a 34.
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defensa de la competencia o si en este dmbito del derecho administrativo sancionador
caben figuras diferentes de la autoria.

A) El concepto de operador econémico

Las infracciones que constituyen la base de la normativa de defensa de la competencia
se definen habitualmente en referencia a los operadores econdmicos que las llevan a
cabo. Tanto la normativa nacional como la europea definen los tipos empleando el
término “empresa” al referirse a los sujetos, lo cual pareceria excluir a los poderes
publicos de tal capacidad.

Bajo esta interpretacion la defensa de la competencia quedaria limitada a los
operadores privados y el control de las tareas de las administraciones u otros poderes
publicos quedaria reducido a las herramientas de promocién.

Sin embargo, de cara a la aplicacidén de la normativa de defensa de la competencia la
jurisprudencia ha ido perfilando un concepto auténomo de operador econdmico cuya
definicion es extraordinariamente amplia para no dejar fuera conductas nocivas para
la sociedad. De este modo se entiende que es operador econdmico a efectos de aplicar
la normativa de defensa de la competencia cualquier entidad que ejerza cualquier
actividad de trascendencia econdmica con independencia de su estatuto juridico y
de su modo de financiacién.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea manifiesta, en su Sentencia EasyPay and
Finance Engineering (ap. 37)47:

“A este respecto procede sefialar, en una primera fase, que, porun lado, a efectos de
aplicacidn de las disposiciones del Derecho de la Unién en materia de competencia,
una empresa es cualquier entidad que ejerza una actividad econdmica, con
independencia del estatuto juridico de dicha entidad y de su modo de financiacidn.
Por otro lado, constituye una actividad econdmica cualquier actividad consistente
en ofrecer bienes o servicios en un determinado mercado (véase la sentencia
Compass-Datenbank, C138/11, EU:C:2012:449, apartado 35)"".

47 Sentencia del Tribunal de Justicia de 22 de octubre de 2015 Asunto C-185/14 (ECLI:EU:C:2015:716).

48 La misma sentencia establece que «para rechazar la calificacion de actividad econdmica, la mencionada actividad debe
formar parte indisociable, por su naturaleza, por su objeto y por las normas a las que esta sujeta, del sistema nacional
de pen- siones de jubilacidn (véase, por analogia, la sentencia Aéroports de Paris/Comision, C82/01 P, EU:C:2002:617,
apartado 81)» indisolubilidad que no se verifica en el caso analizado.

Véase, entre otras, la Sentencia del Tribunal de Justicia de 1 de julio de 2010, Asunto Knauf Gips KG v Commission,
C-407/08 P, ECLI:EU:C:2010:389 o las sentencias del TIUE de 12 de julio de 2012, As. C-138/11 Compass-Datenbank,
ECLI:EU:C:2012:449y de 28 de febrero de 2013, As. C-1/12,0rdem dos Técnicos Oficiais de Contas, ECLI:EU:C:2013:127 y
Sentencia del tribunal de justicia (Sala Segunda) de 14 de marzo de 2019, As. C-724/17, Fenin C-205/03 P o Skanska en https://
eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:62017CC0724&from=ES, ECLI:EU:C:2019:204.
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En el mismo sentido, el Tribunal Supremo ha establecido que “en el ambito del Dere-
cho de la competencia opera un concepto amplio y funcional de empresa, de manera
gue lo relevante no es el estatus juridico econdmico del sujeto que realiza la conducta
sino que su conducta haya causado o sea apta para causar un resultado econdmica-
mente dafioso o restrictivo de la competencia en el mercado”*.

Surge entonces la cuestion de si los poderes publicos, en |a personificacién correspon-
diente en cada caso, pueden o no considerarse operador econémico.

Pocas dudas pueden surgir al respecto cuando, en cumplimiento de las funciones que
le son propias, una administracion abre un procedimiento de contratacién publica que
permite a operadores econdmicos que compiten en el mercado realizar ofertas para
conseguir su seleccidn con vistas a prestar el citado servicio. Parece indudable que
la administracidon en ese caso puede considerarse una entidad que ejerce actividad
econdmica y al determinar las condiciones en que tal contratacion se desarrolla incide
directamente en el mercado.

La competencia es, precisamente, uno de los principios que la Ley considera que debe
inspirar el proceso de contratacion y la administracion tiene la obligacién de ser garante
de su respeto. No en vano, el articulo 1 de la Ley de contratos, que establece el objeto
y finalidad de la Ley, mantiene que la misma debe garantizar los principios de libertad
de acceso a las licitaciones; publicidad y transparencia de los procedimientos, y no
discriminacion eigualdad de trato entre los licitadores asi como asegurar una eficiente
utilizacién de los fondos publicos mediante la exigencia de la definicidn previa de las
necesidades a satisfacer, la salvaguarda de la libre competenciay la seleccién de la oferta
econémicamente mas ventajosaSO.

La CNMC ha manifestado que “las intervenciones de las administraciones publicas
en las acti- vidades econdmicas deben responder a los principios (...) de necesidad,
proporcionalidad y no discriminacién, sin que puedan introducir restricciones y
barreras a la competencia que no estén justificadas en un fallo de mercado o en una
razén imperiosa de interés general de las establecidas por el TJUE. Ello es igualmente
. , . ., .51 . ,
aplicable al ambito de la contratacidn publica” . Recuerda igualmente este érgano
administra- tivo la doctrina asentada en virtud de la cual la administracién debe

49 Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de marzo de 2015, Recurso 294/2013, relativa a la Resolucion de la CNC de 14 de
abril de 2009 (ECLI : ES:TS:2015:800) (Expediente 639/09, Colegio Farmacéuticos Castilla la Mancha accesible en https://
www.cnmc.es/expedientes/63908).

50 Véase la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento
juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de
2014, BOE-A-2017-12902.

51 Resolucion de la CNMC de 28 de febrero de 2019 Expte. SAMAD/03/16, ESTACIONAMIENTO REGULADO AYUNTAMIENTO
DE MADRID, accesible en la url:  https://www.cnmc.es/sites/default/files/2377357_1.pdf.
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actuar de manera conforme al interés general y debe evitar restricciones y barreras a
la competencia que no estén justificadas por su vinculacidon con razones imperiosas
de interés general. También declara que en el dmbito de la contratacion publica los
principios de competencia efectiva; transparencia y eficiencia en el gasto publico; no
discriminacion e igualdad de trato entre los potenciales candidatos son imperativos
para los poderes adjudicadores.

Esta linea de argumentacion implica que son precisamente esos principios los que
estan en la esencia y el sentido originario de la normativa de contratacion publica con
fundamento “mas alla de nuestras fronteras”, tal como reconoce el Predmbulo de la
Ley de Contratos del Sector Publico™.

Esta regulacion, tiende, estableciendo procedimientos garantistas, a permitir a todos
los operadores capacitados intervenir en los procesos de contratacidn en igualdad de
condiciones para conseguir la maxima eficiencia en el gasto publico y la maxima calidad
en los productos y servicios contratados. No en vano, los objetivos que inspiran la Ley
son “lograr una mayor transparencia en la contratacion publica” para “conseguir una
mejor relacién calidad-precio”. Por ello la Ley de Contratos establece la obligacién de
los érganos de contratacion de velar por que el disefio de los criterios de adjudicacién
esté diseflado para alcanzar los citados objetivos. Expresamente se establece que
“el sistema legal de contratacidn publica que se establece en la Ley persigue que la
contratacién publica “se utilice como instrumento para implementar” una serie de
politicas entre las que se encuentra la de competencia.

Cuando la Administracidon toma la decision de prestar un servicio por medio de
un contrato publico, la Ley de contratos del Sector Publico establece una serie de
obligaciones procedimentales complejas que tienen el objetivo de garantizar los
principios de transparencia para “conseguir una mejor relacidn calidad-precio” por
ello debe ser objeto de la normativa de defensa de la competenciasa.

No existe duda de que, cuando la administracién actia como operador econdémico,
, . . 54
estd sometida al derecho de la competencia™ .

52 Véase el punto primero del citado Preambulo cuando establece referencias a la «actividad normativa de instituciones
de cardcter internacional, como es el caso de la OCDE, de UNCITRAL —en el ambito de la ONU—, o, especialmente, de la
Unidn Europea». Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordena-
miento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero
de 2014, BOE-A-2017-12902.

53 Resolucionde 26 de juliode 2018, Expte. S/DC/0565/15 LICITACIONES DEAPLICACIONES INFORMATICAS, https://wwyv.cnmc.es/
sites/default/ﬁles/z1228{31_3.pdfy Resolucién de 4 de diciembre de 2018, Expte. SAMAD/01/18, CON- TRATACION PUBLICA
DE COMUNICACIONES MOVILES, https://www.cnmc.es/sites/default/files/2327928_0.pdf.

54 Véanse las sentencias del TJUE de 12 de julio de 2012, As. C-138/11Compass-Datenbank, ECLI:EU:C:2012:449 y de 28
de febrero de 2013, As. C-1/12,0rdem dos Técnicos Oficiais de Contas, ECLI:EU:C:2013:127.

115



37.

38.

39.

Por ello puede concluirse que cuando la actuacidon de un poder publico puede
subsumirse dentro del amplio concepto de operador econdmico, puede ser sujeto
activo de una infraccién de competencia si llega a acuerdos que cumplan los
requisitos del articulo 1 de la LDC o abusa de su posicion de dominio en los
términos del articulo 2 o competencia desleal con afectacidn al interés publico
tal como se tipifica en el articulo 3%

B) Laintervencion en una infraccion de una entidad que no interviene en el
mercado. La figura del facilitador

En un nimero relevante de casos los poderes publicos inciden en los mercados sin
participar directamente en ellos y por tanto debe plantearse si tal participacion puede
generar responsabilidad desde la perspectiva de la aplicacion de la normativa de
defensa de la competenciass.

La jurisprudencia ha asentado la posibilidad de establecer responsabilidad en materia
de competencia a aquellas entidades que participen en una conducta en calidad de
facilitadores de una infraccion de competencia. En virtud de esta jurisprudencia, se
considera que debe admitirse en el Derecho Administrativo sancionador la imputacion
de responsabilidad al margen de la condicién de autor de una infraccién.

A pesar de que la LDC no recoge expresamente (en contra de lo que sucede en otras
legislaciones sectoriales) figuras de participacién en una infraccién diferentes a la
autoriadado que la del instigador contenida en el articulo 64.2.b) es una agravante
gue se aplica a los autores de las conductas.

Lo mismo sucede con el Derecho Europeo de Competencia que no recoge expresamente
esta posibilidad.

A pesar de este silencio normativo, la jurisprudencia europea ha aclarado que existe la
posi- bilidad de determinar responsabilidad en una infraccién de competencia sin que
exista titulo de autoria. La Sentencia Treuhand | del entonces Tribunal de Primera
Instancia de la Unidn Europea establecié que cualquier operador -persona fisica o
juridica- independientemente de que participe o no en el mercado afectado por la
infraccion debe ser considerado facilitador de la conducta y por tanto responsable de
la misma en el caso de que contribuya de manera decisiva y activa a la realizaciénde
la practica anticompetitivaS7.

55 En nuestro ordenamiento, nilos articulos 1,2 o 3 niel 61 de la LDC determinan que tan solo las empresas puedan desarrollar

56 E.LINDE PANIAGUA, “iLibre competencia e interés general en la Ley de contratos del sector publico?”, en Revista de
De- recho de la Unidn Europea. n230. n231. Reflexiones en torno a la competencia en la Unién Europea. Construyendo un
estandar europeo de proteccion de los derechos humanos, Ediciones Académicas S.A., Madrid, 2016, pags. 203 a 221.

57 Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 8 de julio de 2008 asunto Treuhand I, T-99/04, (ECLI:EU:T:2008:256).
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En un asunto similar -el denominado Treuhand ll- se analiza si resulta exigible o
no que el facilitador del cartel opere de manera activa como empresa, sea en el
mercado afectado por la conducta o en otro conexo. En el citado supuesto se dictd
una sentencia por el ahora Tribunal General en la que se dispone que no cabe
establecer esta exigenciass. Si bien esta sentencia fue recurrida en casacién, el
Tribunal de Justicia desestimo el recurso formulado por la empresa confirmando
plenamente la anterior resolucion”.

La Sala Tercera del Tribunal Supremo espafiol fue mas alla en la citada construccién
cuando confirmd no solo la posible aplicacion de la figura del facilitador en el
ordenamiento espanol, sino que la misma pudiera ser ejercida por una administracion.

En su Sentencia de 18 de julio de 2016 el TS confirma la resolucién de la CNC
en que se considerd que la Consejeria de Agricultura de la Junta de Andalucia
era responsable como facilitadora de un cartel llevado a cabo por un grupo de
productores de vino de Jerez, conocido y auspiciado por la Junta.

La actuacion administrativa se sanciona, teniendo en cuenta el papel activo de la
Consejeria en las reuniones, que iba mas alla de sus funciones propiasso. De hecho, el
Tribunal Supremo considera las conductas colusorias. El hecho de que el articulo 63
se refiera a los agentes econdmicos y empresas se debe a que el precepto determina
la cuantia maxima de las sanciones referida a un porcentaje de su volumen de
negocios, “criterio que, ciertamente, no resulta adecuado cuando la conducta se
reprocha a una administracién o entidad juridico publica; lo que no excluye, sin
embargo, que ésta pueda haber incurrido en una conducta prohibida de las definidas
en el articulo 1 de la propia Ley” (STS de 2016).

Que la participacién en la actividad econdmica y en la infraccidén del articulo 1 LDC
no excluye las categorias tradicionales del derecho penal como son el instigador
o inductor, el cooperador necesario, etc. El Tribunal Supremo afirmé que la
administracion debia reputarse responsable del cartel sancionado, a pesar de que
no actuaba como operador econémico, teniendo en cuenta que su papel fue activo
y que el mismo iba mas alla de sus funciones propias. Por lo tanto la mera aptitud
de la conducta realizada para causar “un resultado econémicamente dafioso o

58 Sentencia del Tribunal General de 6 de febrero de 2014, As T-27/10, (ECLI:EU:T:2014:59).
59 Sentencia del Tribunal de Justicia de 22 de octubre de 2015, As. C-194/14 P, (ECLI:EU:C:2015:717).

60 Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de julio de 2016, Recurso 2946/2013, (ECLI: ES:TS:2016:3525), dictada respecto
de la Resolucion de 6 de octubre de 2011 de la CNC en el expediente S/167/09 productores de uva y vino de Jerez accesible
en https://www.cnmc.es/expedientes/s016709.
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restrictivo de la competencia en el mercado” resulta suficiente para considerar a la
administracion responsable de la infraccion®.

Debe recordarse en este sentido, la doctrina apuntada en la citada Sentencia de
referencia en virtud de la cual no puede pretenderse “sustraer del ambito de aplicaciéon
del Derecho de la Competencia cualquier conducta que se realice al amparo de
una norma sino, Unicamente, aquellas conductas a las que una Ley autorice con la
especifica finalidad, expresa o implicita de excluirlas del ambito de aplicacidn de las
prohibiciones”.

Muy recientemente el Tribunal Supremo ha vuelto a manifestarse en la misma linea
en el recurso planteado por TEXPOL contra la resolucion AlO de la CNMC™.

La cuestién planteada en el recurso que presenta interés casacional objetivo para la
formacidén de la jurisprudencia consiste en interpretar los articulos 1y 61.1 de la LDC,
en relacién con el articulo 1 del TFUE y la jurisprudencia aplicable, a fin de determinar
el grado de responsabilidad (o, en su caso, su exclusién) de aquellas empresas que
tienen conocimiento de la dinamica de una practica colusoria o la facilitan, pero no
compiten en el mercado afectado.

EITS afirma que “constituye infraccidn en materia de competencia la conducta de una
empresa que participa activamente en los actos de constitucidon de un cartel aunque
dicha empresa no comercialice productos en el mercado principal de referencia pero
si lo haga en un mercado conexo del de referencia, y cuya intervencion activa en las
practicas colusorias debe ser corregida mediante la imposicidn de la correspondiente
sancion, debiendo interpretarse en dicho sentido los articulos 1y 61.1 LDC en relacién
con el articulo 101 TFUE”.

ElI TS llega a dicha conclusién al considerar que “no hay nada en la redaccion del
articulo 101 TFUE, apartado 1, que indique que la prohibicién que establece se
refiera Unicamente a las partes en los acuerdos o practicas concertadas que operen
en los mercados afectados por éstos. La intervencién de una empresa en los actos
constitutivos de un cartel, aun cuando no comercialice productos en el mercado
principal de referencia pero si en un mercado vinculado o conectado al mismo puede

61 Resultan de especial interés por la aproximacion ofrecida por la Autoridad Suiza de Competencia considerando la exis-
tencia de abuso de posicion de dominio de los poderes adjudicadores cuando realizan inadecuadamente contratos publicos
las resoluciones DPC 2007/4, p. 517, Beschaffung von Leichten Transport- und Schulungshelikoptern durch armasuisse y
DPC 2008/2, p. 356-357, Verbesserung des Rechtsschutzes bei Beschaffungen durch armasuisse.

62 Mediante Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccidn Tercera) de 21 de mayo de 2020, se
ESTIMA el recurso de casacién niumero 7880/2018, interpuesto por la CNMC contra la SAN de 29 de mayo de 2018 (rec. 369/2016),
que se anula y se DESESTIMA el recurso contencioso administrativo interpuesto por la entidad Textil Planas Oliveras, S.A. (TEXPOL)
contra la RCNMC de 26 de mayo de 2016 (expediente S/DC/0504/14 AlO), confirmando la infraccion declarada por la CNMC y
la multaimpuesta.
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considerarse una conducta tipica con arreglo a lo dispuesto en el articulo 61.1 LDC
en relacion con el articulo 1 del mismo texto legal y con el articulo 101 TFUE (...) Lo
contrario permitiria sentar un criterio de impunidad en relacién con aquellas conductas
colusorias de empresas vinculadas que, sin embargo, no comercializan productos en
el mercado principal de referencia”.

Afirma el TS que “lo mismo cabe decir, no solo si el participe activo no forma parte del
mercado de referencia, por su condicién de participe en un mercado conexo como
sucede en este caso, sino también, por su condicion de Autoridad administrativa”.

Todo cuanto antecede permite concluir que la condicidn juridica del infractor y el
hecho de que actue o no como operador econdmico no son factores determinantes
para apreciar la existencia de una infraccion.

Lorelevante es laincidencia real de la conducta de la entidad en el mercado o la aptitud
de la accién publica para impulsar, generar o reforzar los efectos restrictivos de Ia
conducta en la que participa. El Tribunal de Justicia de la Unidn Europea ha confirmado
la posibilidad de declarar la responsabilidad de una entidad como facilitador en una
infraccion de competencia, aunque no opere en el mercado afectado ni en mercados
conexos, siempre que contribuya de manera decisiva y activa a la realizacion de una
conducta anticompetitiva y que el Tribunal Supremo espafol ha precisado que nadao
bsta a que sea un poder publico quien actue en tal condicién.

El hecho de que las citadas Sentencias se refieran a conductas multilaterales (articulo
1 LDC) en nada obsta para que la citada doctrina pueda aplicarse a conductas de la
Administracion tipificadas como abuso de posiciéon de dominio (articulo 2 LDC) o
competencia desleal con afectacion al interés general (articulo 3 LDC) si se cumplen
las exigencias citadas ya que la doctrina definida se refiere con caracter general a las
infracciones de competenciay al nivel de autoria del sujeto activo sin que ninguna de
las valoraciones impida la aplicacién a cualquier tipo infractor.

C) Un posible andlisis de la potestad normativa desde la perspectiva de defensa
de la competencia

Desde una perspectiva de Defensa de la Competencia, a Ley espaiola establece, en
su articulo 4, que tan solo algunas conductas estan exentas de fiscalizacion por parte
de las autoridades de competencia y que tales exenciones deben estar recogidas
normas con rango de Ley.

El precepto establece expresamente que las prohibiciones contenidas en la LDC se apli-
can a restricciones que se deriven del ejercicio de “otras potestades administrativas o
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sean causadas por la actuacién de los poderes publicos o las empresas publicas sin dicho
amparo legal”. El precepto identifica, de manera evidente, que tales afirmaciones se
realizan “sin prejuicio de” las disposiciones de la Unién Europea.

Del mismo se deducen varias conclusiones.

En primer lugar que en el ordenamiento juridico espafiol las autoridades de
competencia pueden evaluar bajo la perspectiva de la Defensa (que es la abordada en
la Ley de Defensa de la Competencia) todas las actuaciones de los poderes publicos
independientemente de su rango normativo, siempre que éstas puedan considerarse
contrarias a la normativa de la Unién Europea, dados los principios de primacia y
efecto directo que tienen las normas europeasea.

38. “Tal como ha declarado el Tribunal de Justicia en reiteradas ocasiones, el
mencionado deber de excluir la aplicacién de una normativa nacional contraria al
Derecho de la Unidn no solamente incumbe a los jueces y tribunales nacionales, sino
también atodos los érganos del Estado —incluidas las autoridades administrativas—
encargados de aplicar, en el marco de sus respectivas competencias, el Derecho
de la Unién (véanse, en este sentido, las sentencias de 22 de junio de 1989,
Costanzo, 103/88, EU:C:1989:256, apartado 31; de 9 de septiembre de 2003, CIF,
C-198/01, EU:C:2003:430, apartado 49; de 12 de enero de 2010, Petersen, C-341/08,
EU:C:2010:4, apartado 80, y de 14 de septiembre de 2017, The Trustees of the BT
Pension Scheme, C-628/15, EU:C:2017:687, apartado 54)”".

39. De lo anterior se deduce que el principio de primacia del Derecho de la
Unidn no impone la obligacidn de garantizar la plena eficacia de las normas de la
Unidn Unicamente a los 6rganos judiciales, sino también a todos los demds érganos
e instituciones del Estado miembro.

De cuanto antecede puede concluirse la obligacion del poder publico de respeto a la
normativa de la UE en su toma de decision. Del articulo 129 de la LPA la obligacion de
respetar los principios de buena regulacién tal como los hemos desarrollado.

La doctrina del facilitador implica que no es necesario operar en el mercado para
ser facilitador de una conducta contraria a la competencia y que puede serlo un
poder publico.

La confluencia de todos esos elementos nos lleva a no excluir la posibilidad de que
un poder publico fuera considerado responsable como facilitador de una conducta

63 Véase la Sentencia del Tribunal de Justicia de 4 de diciembre de 2018 As. C378/17, Minister for Justice and Equality,
Commissioner of An Garda Siochana y Workplace Relations Commission, ECLI:EU:C:2018:979.
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45.

46.

47.

contraria a la competencia cuando crea una norma que favorece una conducta
contraria a la competencia en contravencion de tales exigencias.

Dentro del ordenamiento juridico espafiol, siempre que no exista afectacién a la
normativa europea, el legislador ha decidido que corresponde a los parlamentos
correspondientes la ponderacidn entre los diferentes intereses que pueden entrar
en conflicto con el de competencia.

De este modo, en el caso de que el legislador considere que existe un valor superior
a la competencia digno de proteccidn, debe introducir las posibles barreras a la
competencia en normas con rango de Ley.

Cuando esto suceda las autoridades de competencia careceran de capacidad de analizar
la situacién desde una perspectiva de defensa de la competencia.

Sin embargo si existen normativas de rango inferior a la Ley contraria a la competencia y
que facilite la existencia de barreras de entrada a ciertos operadores o discriminaciones
no necesarias ni proporcionales a una RIGG también podrian analizarse desde la
perspectiva de competencia dependiendo de los casos.

Sobre la relacién entre la Defensa de la Competencia y otras reacciones posibles del
ordenamiento

Hemos referido diversas posibilidades de reaccién de las autoridades de competencia
ante las restricciones a la competencia generadas por poderes publicos.

El andlisis de su relacién con otras posibles reacciones del ordenamiento juridico
y la existente entre las dos funciones entre si parece procedente, dado que las
autoridades de competencia estdn afectadas por el principio de eficacia de la
actuacion administrativa contenido en la Constitucion. Ademas, en la medida en
qgue las autoridades de competencia nacionales tienen la obligacion de aplicar la
normativa europea de competencia, debe garantizar su efecto util lo que tiene una
relevante trascendencia.

Relacion entre el Derecho de la competencia y otras dreas del ordenamiento

Subyace en la actuacién de algunas autoridades de competencia la concepcion
de que su capacidad de accion deberia decaer si existen otras normativas que
resulten de aplicacidn para valorar la legalidad de los actos llevados a cabo por las
administraciones”".

64 Véanse las mencionadas Resolucién de la CNMC de 28 de febrero de 2019 Expte. SAMAD/03/16, ESTACIONAMIEN- TO
REGULADO AYUNTAMIENTO DE MADRID, en https://www.cnmc.es/sites/defauIt/ﬁIes/2372357_1.pdf; Resolucion de la CNMC
de 26 de julio de 2018, Expte. S/DC/0565/15 LICITACIONES DE APLICACIONES INFORMATICAS, en https:// www.cnmc.es/
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Tal situacién de confluencia puede darse cuando conductas que pueden subsumirse en
tipos de la normativa de competencia estan también abordados por otras normas como
por ejemplo, la normativa penal, la de contratos del sector publico, la de concesiones
u otras vinculadas; la de proteccidn de los consumidores; la de proteccién de los
trabajadores; la fiscal; la penal, o las normativas sectoriales entre otras.

Esta valoracion no puede considerarse al menos en todo caso correcta, tal como de-
sarrollamos a continuacion.

48. El hecho de que existan normativas (ordinariamente de Derecho Publico) que
sancionen, prohiban o al menos regulen de maneras alternativas los hechos que pueden
ser enjuiciados por la autoridad de competencia no debe obstar a la actuacion de ésta
siempre que la conducta analizada sea subsumible en los tipos de la Ley de Defensa
de la Competencia con las interpretaciones jurisprudenciales que la acompafan.

Esta afirmacion es mas clara en el caso del ordenamiento juridico espafiol, si existen
denuncias, dado que la autoridad de competencia no tiene en este momento la
posibilidad de priorizar asuntos y por tanto tiene la obligacidén de resolver las
denuncias presentadasss.

De otro modo, se estaria reconociendo una jerarquia de reacciones del ordenamiento
qgue, en el caso de que exista diferencia de bienes juridicos protegidos, tan solo
encuentra su justificacion en la prejudicialidad penal. La misma esta regulada en
la LDC (articulo 47) de una forma restrictiva ya que se establece que tan solo la
existencia de una “cuestiéon prejudicial penal de la que no pueda prescindirse para
dictar la resolucion o que condicione directamente el contenido de ésta determinara
la suspensién del procedimiento mientras aquélla no sea resuelta por los érganos
penales a quien corresponda”. Tal situacién no se verifica de manera ordinaria. De
hecho podria decirse que resulta extraordinariamente infrecuente que no pueda
prescindirse de la instruccién penal para dictar una resolucidon sancionadora en
materia de competenciaee.

expedientes/sdc056515. Del mismo modo la resolucion dictada en el Expte. SAMAD/08/18, UNIFORMES DE COLEGIO o
Resolucion del Consejo de la ADCA en el Expte. S/02/2010 - Distribucion de Uniformes Escolares, de 23 de febrero de 2010.

65 La normativa espafiola serd modificada para introducir priorizacién de asuntos debido a la normativa europea
con los riesgos y ventajas que tal posibilidad plantea. Directiva (UE) 2019/1 del Parlamento Europeo y del consejo de 11
de di- ciembre de 2018 encaminada a dotar a las autoridades de competencia de los Estados miembros de medios para
aplicar mas eficazmente las normas sobre competencia y garantizar el correcto funcionamiento del mercado interior.
DOUE 11/3 de 14 de enero de 2019.

66 Véanse, por ejemplo, asuntos como la Resolucidn del Consejo de la CNC de 26 de septiembre de 2013 Expte. S/314/10,
Puerto de Valencia; Resoluciéon del Consejo de la CNC en el Expte. $S/0293/10 - TRANSCONT. Puerto de Barcelona, de 10
de enero de 2013; STS 3631/2018 - ECLI: ES:TS:2018:3631; las Sentencias del Tribunal Supremo referidas a la resolucion
de la Autoridad Vasca de la Competencia sobre el transporte horizontal en el Puerto de Bilbao, de 10 de octubre de 2018
N¢ de Recurso: 4387/2017; o las dictadas por el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco a raiz de la resolucién de la
Autoridad Vasca de la Competencia en el asunto Pinosolo STSJ de 15 de febrero de 2016, ECLI:ES:TSJPV:2016:255.
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49,

50.

Existen muy escasos supuestos en que un expediente administrativo sancionador en
materia de competencia se suspenda por prejudicialidad penal. De hecho, en algunos
de ellos tal situacién parece que podria estar justificada por una falta de voluntad
de analizar las implicaciones de competencia cuando existen otras que pueden
considerarse mas graves y que por lo tanto, de ser sancionadas cubririan las funciones
de sancion y disuasién de manera suficiente.

Esta valoracion desconoce sin embargo las enormes posibilidades de que la conducta
no cumpla las exigencias de prueba o gravedad como para merecer sancién penal sin
gue tras el enjuiciamiento penal sea muy posiblemente reiniciar la tramitacion del
procedimiento administrativo por prescripcion o falta de oportunidad. Ello supone
gue la conducta quede impune también desde la perspectiva de competencia.

Por ello la interpretacidn del articulo 47 de la LDC deberia realizarse de manera literal
y limitarse a los supuestos estrictamente recogidos en el mismo sin que se emplee una
posible responsabilidad penal relacionada con los hechos analizados por la autoridad
de competencia para archivar el procedimiento administrativo con riesgo de dejar
impune una conducta tipificada.

Cuando la confluencia de posibles infracciones lo es con alguna otra rama del
ordenamiento, ni siquiera la exigencia de prejudicialidad existe por lo que en caso de
diferentes intereses juridicamente protegidos no existe problema en la declaracion de
varias infracciones del ordenamiento y nada obsta, obviamente, a la sancién desde
una perspectiva de competencia.

Incluso puede concluirse que en algunos casos, si se ha declarado la existencia de una
infraccidn de otras normas juridicas (sectoriales, de contratacion, laborales, fiscales...)
gue genere competencia desleal con infraccidn del interés general, se facilitaria
sensiblemente la incoacidn y consiguiente sancién por la autoridad de competencia
ante una infraccion del articulo 3 de la LDC.

Finalmente, en el caso de que existiese una confluencia de tipos infractores con
identidad de intereses juridicamente protegidos entre la normativa de competencia
y otra rama del ordenamiento, podrian aplicarse de manera analégica las teorias del
concurso del derecho penal y plantearse la posibilidad de declarar o no, dependiendo
de los casos dos infracciones o imponer dos sanciones (siempre teniendo en cuenta
la primera al decidir sobre la segunda).

En cualquier caso lo que no parece tener base juridica ninguna es defender el archivo

0 no incoacidon de un expediente por esta razén, carente de base juridica en el
ordenamiento espafol.
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2. La relacion entre las vias de promocion y defensa de la competencia

51. Talcomohemosindicado previamente, existen definiciones negativas de la promocion
de la competencia que la conceptian por comparacién con la defensa y consideran
que constituye promocién toda aquella actividad de salvaguarda de la competencia
gue no se enmarca en los tipos infractores de la defensa.

De tal definicion podria derivarse que existe una relacion excluyente entre ambas
funciones. Sin embargo tal conclusién resulta errénea porque promocién y defensa son
interdependientes en muchos aspectos. Tales afirmaciones se recogen por los trabajos
publicados por la OCDE®’. La misma organizacion subraya que las tareas de defensa 'y
promocién no son ni pueden ser excluyentes dado que su interaccion genera beneficios
cruzados que no pueden ser desdefiados. La promociéon de la competencia sirve sin
duda a evitar conductas contrarias a la competencia y a detectarlas. La credibilidad
de una autoridad de Competencia no puede medirse solo en conductas de promocion
sino que requiere, obvia y especialmente, de la defensa”. La interaccion bidireccional
se ha puesto de manifiesto por las mas importantes autoridades de competencia del
mundo por las ventajas para el interés general que pueden obtenerse del trabajo
coordinado en general y en casos concretos’ .

A. Lasolucion reciente de las autoridades de competencia en Espaina

52.  La CNMC ha realizado determinados archivos recientemente de los que podria
deducirse que existe una relaciéon excluyente entre las funciones de promocién y

67 DAF/COMP/LACF(2010)4, citado.

68 Transcribo, por su pertinencia en relacion a la argumentacion realizada las valoraciones de la OCDE “Such a definition
su- ggests that advocacy and enforcement are mutually exclusive, but they are not. In many ways they are interdependent.
Thus, as not- ed above, effective competition advocacy in the privatisation and regulatory reform processes can favourably
impact enforcement by creating competitive markets, in which future abuses of dominance and collusion are less likely to
occur. Success in building a competition culture has obvious benefits for enforcement: businesses will more readily comply
voluntarily with the competition law; businesses and the public will more willingly co-operate with enforcement actions, by
providing evidence and the like; and policy makers will more enthusiastically support the mission of the competition agency,
in particular by giving more resources to it. Perhaps less well appreciated is how competition law enforcement can affect
competition advocacy. Noted above is the importance of the agency’s credibility and reputation to successful competition
advocacy efforts. Such credibility cannot be gained through advocacy alone; it must be enhanced by success in enforcing
the competition law. It is imperative that the agen- cy select and successfully prosecute cases that are widely viewed as
beneficial to consumers, whether they involve destructive cartels, high profile, anticompetitive mergers or abusive conduct
by notorious dominant firms. In the end, a competition agen- cy’s reputation will be built largely upon its record in enforcing
the competition law, and this reputation will significantly affect its influence as an advocate in other forums”.

69 La Office of Fair Trading (OFT) en el Reino Unido realiz6 en 2009 una accién en que vinculd defensa (imposicién de una
sancion a 103 empresas de construccion por un caso de bid rigging) OFT press release of 22 September 2009, Construction
firms fined for illegal bid-rigging, en http://www.oft.gov.uk/news-and-updates/press/2009/114-09.

Simulltdneamente realizé un informe dirigido a los poderes adjudicadores publicos y privados recomendando que no
im- pusieran a las empresas responsables la prohibicién de contratar y dando orientaciones para que se redactaran los
pliegos de forma que pudieran evitarse en la medida de lo posible casos semejantes en el futuro. En http://www.oft.gov.
uk/shared_oft/ business_leaflets/general/CE4327-04_Decision_public_1.pdf.
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53.

defensa de la competencia, al menos en lo tocante a la relacién con las actuaciones
, . 70
de los poderes publicos’ .

Tomemos como ejemplo la resolucién dictada en el caso Easypark71. Los hechos de Ia
resolucidn parten de la existencia de un contrato de concesion que “tiene por objeto
la gestidn, regulacién y control del estacionamiento de vehiculos en determinadas
zonas y plazas de la via publica” en una ciudad espanola para su adjudicacidn a través
de un procedimiento abierto dividido en 4 lotes que se adjudican a sendas UTE.

El pliego de prescripciones técnicas del contrato indica que los parquimetros tendran
habilitados una serie de sistemas de pago del servicio por el usuario, sin perjuicio de
gue puedan ser ampliados a través de cualquier otro medio o dispositivo que en el
futuro la tecnologia permita. Entre ellos se encuentra el pago a través de dispositivos
electrénicos moviles. El pliego exige a las entidades adjudicatarias la creacion de
una plataforma integral que permita los pagos mediante aplicaciones mdviles en
todo el territorio afectado por el contrato. Las adjudicatarias definieron que el pago se
realizase por medio de tres sistemas de pago, propiedad de tres operadores vinculados
con ellas mismas que se disefiaron como interoperables para ser compatibles entre si
permitiendo en pago en todo el territorio con cualquiera de ellas.

Sin embargo, cuando un operador diferente solicitd el acceso a la plataforma para
permitir el pago con una aplicacidon diferente, la administracion manifestd que el
concesionario podia permitir el pago con las aplicaciones que considerara pertinente
y ademas no facilitd el acceso alegando que el mismo se rige por el Pliego de
Prescripciones técnicas.

Posteriormente, como resultado de una Terminacion Convencional iniciada por el
servicio de instruccion, el Ayuntamiento dicté unas instrucciones que establecian Ia
obligacidén a las concesionarias de garantizar el acceso a la plataforma a cualquier
empresa interesada en participar en el servicio, sin exigir expresamente estableciendo
los cauces eficientes para garantizarlo un acceso no discriminatorio a la misma (tal
como seria exigible por aplicacién de la LDC tanto para el propio ayuntamiento como
para las adjudicatarias).

70

71 Véanse nuevamente las mencionadas Resolucion de la CNMC de 28 de febrero de 2019 Expte. SAMAD/03/16, ES-
TACIONAMIENTO REGULADO AYUNTAMIENTO DE MADRID, en https://www.cnmc.es/sites/default/files/2377357_1. pdf;
Resolucién de la CNMC de 26 de julio de 2018, Expte. S/DC/0565/15 LICITACIONES DE APLICACIONES INFORMA- TICAS, en
https://www.cnmc.es/expedientes/ sdc056515. Del mismo modo la resolucion dictada en el Expte. SAMAD/08/18, UNI-
FORMES DE COLEGIO o Resolucion del Consejo de la ADCA en el Expte. S/02/2010 - Distribucion de Uniformes Escolares,
de 23 de febrero de 2010.
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La CNMC manifiesta en su resolucién que “el disefio de la propia concesién debe evitar
la creaciéon de barreras a la competencia innecesarias o desproporcionadas con los
objetivos de la concesidn, o la extensién de la posiciéon dominante a actividades o
mercados conexos que puedan funcionar en condiciones competitivas de mercado”
y que “la inclusién del servicio de pago del estacionamiento regulado por medio de
Apps como una de las prestaciones del Contrato podria dar lugar a una restriccién in-
justificada de la competencia si no se garantiza el acceso a operadores potenciales
en condiciones de igualdad y no discriminacion”.

Del mismo modo afirma la Sala que “en aquellas situaciones en las que un control
publico sobre la entrada al mercado se justifica con arreglo a razones de calidad o
seguridad, la eleccidn de un mecanismo de cierre absoluto como la concesién a
uno o varios operadores en exclusiva no resultaria congruente con el principio
de minima distorsidn, ya que tal régimen podria sustituirse por un sistema de
autorizaciéon administrativa. Tal seria el caso del mercado de servicios de pago del
estacionamiento regulado mediante App, de modo que todas aquellas entidades
capacitadas para ofrecer el servicio en condiciones que permitan la recepcién de
las tasas correspondientes por el Ayuntamiento, bajo determinados parametros de
seguridad, deberian poder entrar en el mercado, si asi lo consideran, con el mero
cumplimiento de determinados requisitos cuya imposicidon sélo corresponde a la
Administracion”.

A pesar de esas afirmaciones, la conclusidn a que llega la Sala, de manera mayoritaria,
es que el expediente debe ser archivado. Para ello se basa en los siguientes argumentos:

- que “las posibles barreras a la competencia derivadas del disefio y contenido
del contrato de concesién de la gestién del servicio de estacionamiento regulado
(posible reserva de un mercado conexo al de la concesién) deben abordarse desde
otra aproximacion” ”,

- que el Ayuntamiento “es, en este caso, de acuerdo con la normativa vigente, un
“6rgano de con- tratacion” o “poder adjudicador” de una concesién de dmbito
local para la gestion del estacionamiento regulado” y por tanto no actua “como
operador econdmico sino como administraciéon”. De este modo determina
gue “las concesiones objeto del expediente no pueden constituir una actuacién
anticompetitiva o abusiva, debiendo, en su caso, ser impugnadas conforme a otros
criterios de legalidad cuyo examen corresponde a la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa”.

- que “al no participar la administracion en la prestacién directa de estos servicios,
ni de ninguin otro relacionado o conexo, no es posible poder apreciar una posicién

72 Véase la resolucion SAMAD/03/16, citada.
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de dominio del mismo en el mercado de servicios de pago del estacionamiento
regulado mediante App”.

Es decir, el expediente se archiva porque la administracion no puede considerarse operador
econdmicoy por considerar que las limitaciones a la competencia denunciadasy acreditadas
deberian haberse abordado desde la perspectiva de la promocidn de la competenciay no
desde la perspectiva de defensa.

54.  Estavisidn de la situacion no es compartida por todas las autoridades de competencia
espafiolas. Asilo han mantenido diversas resoluciones administrativas confirmadas en

. 73

algunos casos por los tribunales .

55. Numerosas resoluciones de autoridades de competencia en Espafia han considerado
a diversas entidades publicas responsables de infracciones a la normativa de compe-
tencia empleando la defensa por considerarla mas eficaz que la via de la impugnacién
para garantizar un adecuado estandar de proteccion del interés general.

El Tribunal de Defensa de la Competencia declard en el afio 2000 al Ayuntamiento
de Benasque responsable de una conducta de abuso de posicién de dominio y
competencia desleal. La administracion actuaba, indudablemente, en calidad de
operador econémico’ .

En el mismo afio la misma instancia sanciond un acuerdo para contingentar el nimero
de licencias de taxi que podian trabajar a doble turno a doble turno en Barcelona. Se
declaré responsables al Institut Metropolitano del Taxi, dependiente del Ayuntamiento
de Barcelona como promotor y como firmantes a una serie de sindicatos de taxistas .

La Comisién Nacional de la Competencia declard en el afio 2008 al Ayuntamiento
de Peralta responsable de una infraccidn por llevar a cabo un acuerdo con una aso-
ciacion de feriantes que impedia la entrada en las fiestas de ciertas entidades. La
resolucién entiende que el convenio se suscribe para evitar la competencia entre
las industrias feriales y similares durante las fiestas locales del municipio y durante

73 Véase la Resolucidn de la Autoridad Vasca de la Competencia, Expte. 07/2011, Contrato Telefonico Ayuntamiento de
Bilbao, de 7 de septiembre de 2012, confirmada por Sentencia del Tribunal Supremo Sala Tercera Recurso 940/2012 de
23 de mayo de 2017 y Resolucién del Consejo de Defensa de la competencia de Andalucia $/01/2018, JOSE MANUEL
PASCUAL PAS- CUAL de 2 de marzo de 2018, en http://www.juntadeandalucia.es/defensacompetencia/sites/all/themes/
competencia/files/pdfs/ Resoluci%C3%B3n%20S-01-2018_1.pdf

74 Véase la Resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia de 25 de octubre de 2000, Expte. R 393/98, Eléctrica
de Eriste, en https://www.cnmc.es/expedientes/r-33698.

75 Resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia de 29 de marzo de 2000, Expte. 452/99, Taxis Barcelona, en
https://www.cnmc.es/expedientes/45299.
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los ejercicios 2005, 2006 y 2007”°. A la entidad firmante se le sanciona por abuso
de posiciéon de dominio.

En 2013 la CNC sanciond a un grupo de entidades junto con la administracién
autondémica y la autoridad portuaria por la realizacidon de un acuerdo de cierre de
mercado de transportistas en el puerto7 En 2014 la Autoridad Vasca de la Competencia
termind convencionalmente un expediente contra tres Colegios de Farmacéuticos,
las administraciones provinciales vascas y el Gobierno Vasco, por la suscripcién
de un acuerdo en virtud del cual determinadas oficinas de farmacia prestaban los
medicamentos con un determinado descuento a las residencias de ancianos a
cambio de que el Gobierno no realizara un desarrollo reglamentario que permitia
la distribucién de medicamentos a entidades diferentes de las oficinas de farmacia.

También en 2014 la autoridad andaluza de competencia sanciona al Ayuntamiento de

Granaday a dos colegios profesionales por realizar un acuerdo en virtud del cual se cierra
. . , . ape . . . 79

el mercado de las inspecciones técnicas de edificios a determinados profesionales .

La ACCO sanciond al Ayuntamiento de Hospitg(!et de Llobregat por realizar una
recomendacién referida al traslado de cadaveres

La Resolucién de la Autoridad Catalana de la Competencia, en el Expediente Institut
Municipal de Parcs i Jardins de Barcelona, impuso una sancién por abuso de posicion de
dominio al ente dependiente del Ayuntamiento de Barcelona por licitar una exclusiva
de suministro de determinadas marcas de productos de helados que posteriormente
eran impuestas a los chiringuitos adjudicatarios de las licencias de ocupacién en las
playas de Barcelona. En el pliego de cldusulas administrativas particulares del contrato
de exclusiva de marca de productos a distribuir en los quioscos de las playas de
Barcelona se fija un canon minimo anual de 425.000 euros. La resolucién fue recurrida
por la CNMC por considerar que la conducta no podia ser objeto de defensa de la
competencia sino tan solo de actos de promocién pero fue confirmada por el Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia® .

76 Resolucion de la CNC de 7 de mayo de 2008 Expte. 632/07, Feriantes Ayuntamiento de Peralta en https://www.cnmc.
es/sites/default/files/35443_7.pdf.

77 Resolucién del Consejo de la CNC de 26 de septiembre de 2013 Expte. S/314/10, Puerto de Valencia.
78 Resolucidon de la AVC de 4 septiembre 2014, Expte. 10/2012, Servicios Farmacéuticos Residencias 2, en http://www.

competencia.euskadi.eus/contenidos/informacion/resoluciones/es_resoluci/Resoluci%C3%B3n%20Servicios%20 Farmac%-
C3%A9uticos%20Residencias%202_web.pdf.

79 Resolucion del Consejo de Andalucia 18 de junio de 20145/12/2014 Inspeccién de edificios Granada en Resolucion del
Consejo de Andalucia 18 de junio de 2014S/12/2014 Inspeccidn de edificios Granada, en http://www.juntadeandalucia.
es/de- fensacompetencia/sites/all/themes/competencia/files/pdfs/5%2012%202014.pdf.

80 Resoluciéon de la ACCO de 25 de noviembre de 2014, Exp. n.2 40/2011, Servicios Funerarios del Llobregat en http://acco.
gencat.cat/web/.content/80_acco/documents/arxius/actuacions/Resolucio-exp-40-2011-esp.pdf.

81 Resolucidn de la 'Autoritat Catalana de la Competencia de 14 de julio de 2014 Expediente Institut Municipal de Parcs i
Jardins de Barcelona recurrida por la CNMC y confirmada por el Tribubunal Superior de Justicia de Catalufia en Sentencia
de 1 de junio de 2017 Recurso 462/2014.
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La AVC llevé a cabo en 2015 un expediente contra una administracion provincial y un
grupo de ayuntamientos porque habian suscrito un acuerdo envirtud del cual el medio
propio de laadministracién provincial prestaria servicios de disefio de proyectos a los
ayuntamientos, cerrando el mercado al sector privado y en condiciones sensiblemente
menos eficientes que las ofrecidas por éste”.

En 2017 la misma AVC resolvié un expediente de bid rigging en el sector del transporte
por carretera de Gipuzkoa que se habia incoado contra la administracion, una empresa
publica dependiente del Gobierno Vasco y el funcionario encargado de la contrataciéon
Transporte de Gipuzkoa. A pesar del contenido de la Propuesta de Resolucidn, el Consejo
considerd no acreditada la infraccion para todos los entes o personas vinculados el
poder pl:lb|iC083.

El citado asunto resulta especialmente interesante ya que las adjudicaciones de las
licitaciones cuya alteracion se acredité en el expediente de defensa fueron impugnadas
al considerar la autoridad de competencia que el disefio de los pliegos y la valoracién
de las ofertas no era acorde a derecho y buscaba que las empresas incumbentes fueran
las adjudicatarias de los nuevos concursos. Sin embargo, las impugnaciones fueron
desestimadas al considerar los tribunales que se debian haber impugnado los pliegos
en lugar de las adjudicaciones, cuestién que no fue posible, dado que la conducta se
conoci6 transcurridos los plazos procesales para esta posibilidad84.

La consecuencia de toda la situacion es que las empresas infractoras siguen ejecutan-
do los contratos cuyo reparto supuso la imposicion de la infraccidon administrativa de
competencia con claro perjuicio para el interés general.

En 2017 la Autoridad Catalana resolvié por terminacion convencional un expediente
en que se analiza una posible infraccidn de la LDC generada por “una normativa local
destinada a regular la distribucién de espacios en la Feria de Sant Ermengol (Criterios
a sequir para la distribucion de espacios en la Feria de Sant Ermengol), aprobada por
el Ayuntamiento de la Seu d’Urgell. La ordenanza del Ayuntamiento contenia varios
articulos que alteraban “injustificadamente las condiciones de competencia entre las

$2 Resolucién de la Autoridad Vasca de la Competencia de 11 de noviembre de 2015, Expte. 7/2013, OBRAS PUBLICAS
ALAVA (Arabako lanak), en https://www.competencia.euskadi.eus/contenidos/informacion/resoluciones/es_resoluci/
adjun- tos/RESOLUCION%20arabako%20lanak%20definitiva%20sin%20firmas.pdf.

83 Resolucion de la Autoridad Vasca de la Competencia de 27 de diciembre de 2017, Transporte de viajeros de Gipuzkoa,
Proyecto n? 130-SAN-2016, en https://www.competencia.euskadi.eus/contenidos/informacion/resoluciones/es_resoluci/
adjun- tos/130_RESOLUCION_TRANSPORTE_GIPUZKOA_web_es.pdf.

84 Véanse las Sentencias del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco. Sala de lo Contencioso de 6 de julio de 2016, Rec.
2285/2016 - ECLI: ES:TSJPV:2016:2285; Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, Sala de lo Conten- cioso
de 14 de diciembre de 2016, Rec. 4211/2016 - ECLI: ES:TSJPV:2016:4211; Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco, Sala de lo Contencioso de 20 de diciembre de 2016, Rec 444/2015, ECLI: ES:TSJPV:2016:4210; Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco,. Sala de lo Contencioso de 2 de marzo de 2017, Rec. 443/2015, ECLI: ES:TSJPV:2017:1191.
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empresas” situando a algunas de ellas “en una posicién mas ventajosa” favoreciendo
a las entidades “que radiquen en el municipio de la Seu d’Urgell y a los expositores
gue tienen una mayor antigliedad en la participacién en la Feria de Sant Ermengol,
sin que todo ello sea producto de sus méritos empresariales y, por lo tanto, falsea
injustificadamente la competencia en perjuicio de los visitantes/consumidores del
citado evento”®.

En 2018 la Autoridad Catalana de Competencia (ACCO) dicté una Resolucién, APARCA-
MIENTO SANT JOAN DESPI, que analiza unos hechos muy préximos a los previamente
expuestos en el asunto de la CNMC vy los finaliza por medio de una Terminacidén
Convencional cuyo objeto es paralizar la conducta de manera rapiday eficiente™.

En diciembre de 2019, la ACCO dicté una muy interesante resolucion en el asunto
Radares Meteorolégic0587. El asunto tiene relevancia, dado que en un asunto de bid
rigging se declara responsable (junto con las empresas) al funcionario encargado
de organizar el contrato en calidad de facilitador. Resulta peculiar, sin embargo,
gue no se considere incluida a la administracidon contratante (que al menos tendria
responsabilidad in vigilando respecto del funcionario encargado).

De cuanto antecede se deduce que hay un nutrido cuerpo de resoluciones dictadas por
numerosas autoridades de competencia espafolas que se han mostrado favorables
a considerar a los poderes publicos como sujetos activos de las infracciones de
competencia no solo a titulo de autores sino también de facilitadores y no solo
actuando como operadores econdmicos sino también ejerciendo potestades publicas.
Es decir, sin limitar a la funcién de promocioén la reaccién posible de las autoridades
de competencia en los casos en que ésta sea posible.

B.  Una jurisprudencia no unanime

Sobre esta cuestién se ha pronunciado el Tribunal Supremo en varias ocasiones. Ya en
2008 el se pronuncio sobre la cuestion a raiz del Cédigo Deontolégico de la Abogacia
gue prohibia la cuota litis, lo que habia sido calificado por el TDC como una decision
colectiva restrictivade la competenciags.

85 RESOLUCION de la ACCO de 16 de febrero de 2017, Expediente n.2 63/2014, FERIA DE SANT ERMENGOL.
86 Resolucion de la Autorjtat Catalana de la Competencia de 19 de diciembre de 2018. Expediente 79/2016, APARCA-
MIENTO SANT JOAN DESPI

87 Resolucion de la Autoridad Catalana de Competencia de 23 diciembre de 2019, Expediente 94/2018, Licitaciones Ser-
vicio Meteoroldgico en http://acco.gencat.cat/web/.content/80_acco/documents/arxius/actuacions/20200121_Resolu-
cion-exp.-94.18- PUB.pdf.

88 Sentencia del TS nim. 6610/2008, de 4 de noviembre de 2008, Rec. nim. 5837/2005, relativa a la resolucién del TDC
de 26 de septiembre de 2002, en el Expte. 528/01, Consejo General de la Abogacia (cuota litis).
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La alta instancia dijo entonces que:

“resulta claro que la funcién de ordenacién de las profesiones colegiadas y su
regulacidn deontoldgica, asi como, en concreto, el establecimiento de criterios
sobre remuneracidn, todo ello con cardcter vinculante, constituye una potestad de
innegable caracter publico, sin la cual no podria ser obligatoria para los colegiados
(...) la prohibiciéon de la cuota litis en sentido estricto choca frontalmente con
lo establecido en el articulo 1.1.a) de la Ley de Defensa de la Competencia que
prohibe la fijacion directa o indirecta de precios asi como la de otras condiciones
comerciales o de servicio. No cabe duda, en efecto, que la prohibicién de la que
se habla supone una fijacidn indirecta de precios minimos que impide la libertad
por parte del profesional de condicionar su remuneracién a un determinado
resultado positivo. Supone también y por ello mismo una limitacién en cuanto a
las condiciones en que se presta el servicio profesional. Por las mismas razones
se incumple lo prevenido en la Ley de Colegios Profesionales al determinar
que el ejercicio de las profesiones colegiadas se ha de realizar en régimen de
libre competencia y sujeto “en cuanto a la oferta de servicios y la fijacién de su
remuneracion” a las previsiones de la Ley de Defensa de la Competencia (articulo
2.1, segundo parrafo) y, que los acuerdos, decisiones y recomendaciones de los
Colegios con trascendencia econémica han de observar los limites del referido
articulo 1 de la Ley de Defensa de la Competencia”

En la mencionada Sentencia Vinos de Jerez, crucial también a estos efectos, el TS
manifiesta que “sin duda habra supuestos en que, por estar dirigida la apreciacién de
una posible vulneracion del derecho de la competencia contra un acto administrativo
formalmente adoptado, o contra una disposicion de caracter general, la via a seguir
por la Comisidon Nacional de los Mercados y la Competencia o, en su caso, por los
6rganos de las Comunidades Autdonomas con atribuciones en materia de defensa de
la competencia serd la de la impugnacién del acto o disposicién ante la Jurisdiccidon
Contencioso- Administrativa conforme a lo previsto en los articulos 12.3y 13.2 de
la Ley 15/2007. Pero la capacidad de reaccion de las autoridades de defensa de la
competencia no puede quedar reducida a esa via impugnatoria; sobre todo cuando
se trata de actuaciones materiales como las que describe la resolucién de la Comision

. 89 ,,
en el caso que estamos examinando .

De las citadas afirmaciones debe deducirse que el Tribunal Supremo no plantea las
vias de la impugnacion y sancién como excluyentes entre si. De la afirmacién del

89 Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de julio de 2016, Recurso 2946/2013, (ECLI: ES:TS:2016:3525), dictada respecto
de la Resolucidon de 6 de octubre de 2011 de la CNC en el expediente S/167/09 productores de uva y vino de Jerez accesible
en https://www.cnmc.es/expedientes/s016709.
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Tribunal se deduce, por el contrario, que sera necesario realizar un andlisis caso por
caso (“sin duda habra supuestos en que”) y también que la capacidad de reaccion
por la via de la promocién de la competencia no excluye la via de la defensa. No en
vano el Tribunal mantiene que la capacidad de reaccién “no puede quedar reducida”
a la primera via “sobre todo” cuando se trata de actuaciones como las alli analizadas.

Sin embargo, poco después, en su sentencia de 27 de julio de 2017, el Tribunal
manifestd algo diferente al entender que, desde el momento en que la LDC atribuye a
la autoridad de competencia la posibilidad de impugnacién, desaparece la capacidad
de estos organismos de “considerar ya por su propia autoridad disconformes a derecho
los actos y disposiciones generales de rango inferior a la ley de las Administraciones
Publicas”®. Afirma el Tribunal que la capacidad de impugnacién no solo genera una
facultad para la autoridad de competencia sino que “paradéjicamente, (crea) una
cierta carga pues, de no impugnarlos, la Comisién Nacional de la Competencia no
podrd desconocer por otras vias la presunciéon de validez de los actos administrativos
de las diferentes Administraciones Publicas (ella misma es un érgano administrativo,
no jurisdiccional) ni considerar, por su propia autoridad, disconformes a derecho las
disposiciones reglamentarias”.

Todo ello no implica que las administraciones no puedan generar problemas de
competencia sino que los mismos tan solo podran ser abordados desde la perspectiva
de defensa cuando la actuacién de la Administracion Publica se produce no en virtud
de sus atribuciones de imperium sino en su calidad de operador econdmico que
interviene en el mercado y presta sus servicios dentro de un marco de concurrencia
con otros agentes.

El TS resolvia en contra de una resolucién de la Autoridad Catalana de Competencia
gue sancio- naba a un Colegio Profesional por los acuerdos contrarios al art. 1 LDC
consistentes en la introduccion en los Estatutos, Reglamento de Régimen Internoy
Reglamento de turno de valoraciones, de restricciones de la competencia relativas
al acceso y ejercicio de la profesidn y a la fijacidn de honorarios minimos. El Tribunal
considera que es necesario hacer una distincion entre la adopcion de decisiones
manifestadas en acuerdos de los 6rganos de gobierno del Colegio trasladados a la
normativa colegial y la recomendacién colectiva concretada en la elaboracién de
una lista de honorarios. Las primeras (normas colegiales y las decisiones previas a su

90 Sentencia del TS num. 3131/2017, de 27 de julio, Rec. nim. 965/2015, relativa a la resolucién del Tribunal Catalédn
de Defensa de la Competencia de 25 de julio de 2012, Expte. ACCO 25/2010, COAPI Barcelona. Esta sentencia también
se ampara en otras anteriores, muy especialmente en la sentencia del TS nim. 3141/2013, de 14 de junio, Rec. num.
3568/2010, relativa a la Resolucién de la CNC de 3 de marzo de 2009, Expte. 650/08, Funerarias Baleares, de forma que fija
jurisprudencia en este sentido.
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adopcion) tendrian naturaleza publica y habrian sido adoptadas gracias a la atribucién
de competencias de los poderes publicos.

Sin embargo, la recomendacién colectiva, debia ser considerada en si misma (con
independencia de que hubiera sido posteriormente incorporada a los estatutos), como
una recomendacién colectiva que no puede ampararse en las funciones de caracter
publico del Colegio. En este caso el Colegio estaria actuando como representante
asociativo de unos profesionales y en defensa de sus intereses. Por ello estaria
actuando como operador econdmico y por lo tanto su actuacién puede constituir
una infraccion.

El analisis jurisprudencial no puede desconocer la visién ofrecida en este punto por
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

En respuesta a una cuestién prejudicial, el Tribunal analiza un reglamento adoptado por

un colegio profesional que imponia una serie de obligaciones relativas a la formacion de
. 91 , . .

los colegiados . El TIUE concluyd que el Colegio creando estas normas se configuraba

como un érgano regulador de una profesion y que la conducta podia ser calificada como

una decisién colectiva tipificada en el articulo 101 del TFUE. En concreto:

44.Aun suponiendo que dicho Reglamento no tenga influencia directa en la
actividad econdmica de los propios expertos contables, como parece sugerir
el 6rgano jurisdiccional remitente en su tercera cuestion, esta circunstancia no
podria por si sola excluir del ambito de aplicacién del articulo 101 TFUE una
decisidén de una asociacion de empresas.

45. Una decisidn de este tipo puede, en efecto, impedir, restringir o falsear el juego
de la competencia en el sentido del articulo 101 TFUE, apartado 1, no sélo en
el mercado en que los miembros de un colegio profesional ejercen su actividad,
sino también en aquel otro en el que el propio colegio desarrolla una actividad
econdmica.

46.En segundo lugar, cuando adopta un reglamento como el aqui controvertido,
un colegio profesional como la OTOC no ejerce prerrogativas del poder publico,
sino que se configura mas bien como el 6rgano regulador de una profesidn
cuyo ejercicio constituye, por otro lado, una actividad econémica.

91 Sentencia de 28 de febrero de 2013, en el asunto C-1/12, OTOC Esta cuestidn prejudicial tenia por finalidad analizar
la compatibilidad con el articulo 101 TFUE del Regulamento da Formagdo de Créditos (Reglamento sobre la obtencion de
crédi- tos) adoptado en mayo de 2007 por la Camara del Colegio de expertos contables (OTOC), en el marco de un litigio de
la auto- ridad portuguesa de competencia, que imponia a todos los expertos contables la obligacidon de obtener determi-
nada formacién dispensada por la OTOC o aprobada por ésta, y otorgaba la decision a la OTOC sobre qué organismos de
formacidn estaban autorizados para efectuar acciones de formacién. No se trataba por tanto del propio estatuto colegial,
sino de un reglamento adoptado en desarrollo de aquel.
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C. Andlisis de las posibles soluciones

61. Como se ha podido observar, la jurisprudencia no es undnime respecto de la relaciéon
gue deberia plantearse en los supuestos en que una conducta llevada a cabo por un
poder publico pudiera ser susceptible de impugnacién y de infraccion. Por ello, en aras
de enriquecer la discusion, recogemos a continuacién algunas visiones de los pros y
contras de cada una de las posibles interpretaciones.

62. Como hemos visto, ante una conducta que puede constituir una limitacion a la
competencia y puede ser objeto de impugnacién, la autoridad de competencia
tendria varias posibilidades de reaccion. Podria sin duda emplearse la via de la
promocién ex ante, realizando recomendaciones a las administraciones para
gue opten por soluciones que garanticen el acceso al mayor nimero posible de
operadores y no generen discriminacion ni otros problemas de competencia. De
este modo se promoveria la posibilidad de que los ciudadanos se beneficien de
las ventajas que se derivan de la competencia entre los operadores (en precios,
prestaciones o calidad del servicio recibido).

En segundo lugar, también existe la posibilidad (ain dentro de la via de la promocién de
la competencia, pero en este caso ex post) de impugnar las decisiones administrativas
(incluyendo las normas con rango inferior a la Ley).

Sin embargo, esta posibilidad tiene en nuestro ordenamiento juridico una limitacién
temporal acusada, dado que los plazos de impugnacion son, en general, de dos meses.
Transcurrido ese plazo, las posibilidades de impugnacion quedan limitadas (siendo tan
solo posible impugnar los posibles actos de ejecucién).

Por esta razdn limitar la via de la defensa en estos supuestos por el hecho de que una
impugnacién hubiese sido posible, circunscribe sin base juridica alguna las posibilidades
de reaccion de la Administracién para actuar de manera eficaz ante restricciones de
la competencia que generan un desvalor en el mercado (empresa denunciante) y que
reducen el requerido estandar de proteccion del interés general (ciudadanos que se
beneficiarian de la competencia entre los posibles operadores entrantes)gz.

Ademds, si se optase por esta interpretacion, en el caso de que una autoridad de
competencia no tuviese conocimiento de las barreras de entrada en plazo para la
impugnacion, no existiria via alguna para compeler a la Administracion que ha establecido
las barreras injustificadas a eliminarlas durante la vida del contrato. Ello situaria a los

92 A.FELS/ W.NG, “Rethinking Competition Advocacy in Developing Countries”, en D.SOkOL/ T.CHENG/I.LIANOS, Compe-
tition Law and Development, Stanford University Press, England, 2013, pag. 182 a 198.
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adjudicatarios en una posicion de indebida ventaja durante un periodo que dependiendo
de los supuestos puede ser prolongado y, lo que es mds grave, privaria a los operadores
entrantes y a los ciudadanos de derechos amparados por el ordenamiento.

La exigida eficacia en la actuacién de la Administracidn, y en consecuencia todas las
administraciones y entes publicos, asi como de las autoridades de competencia, impide
esta interpretacion limitativa de las capacidades abiertas por la Ley a las autoridades
de competencia.

La misma no podria considerarse conforme con el articulo 103.1 de la Constitucién
Espafiola que consagra el principio de eficacia y pleno sometimiento a la Ley y al
Derecho en la actuacion administrativa ni tampoco con el articulo 41 de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién Europea que recoge el derecho de los ciudadanos
a una buena administracion.

V. Conclusion

Las ventajas que la competencia genera en la sociedad son profundas y por ello
requieren de un sistema institucional fuerte e independiente de los poderes publicos
y econdmicos que, con determinacién y seguridad juridica, garantice la aplicacion de
los principios inspiradores de este régimen juridico. Cada una de las herramientas
previstas en el ordenamiento para verificar las limitaciones a la competencia que
se pueden generar por un poder publico tiene ventajas que las hacen mas o menos
adecuadas dependiendo de los supuestos.

Sin embargo, la limitacion de las funciones de defensa de la competencia cuando sea
posible el recurso a la impugnacion que se impondria si se asienta la jurisprudencia
reciente mencionada careceria de un fundamento normativo claro e iria en contra del
efecto util del Derecho de la competencia y la requerida eficiencia en la aplicacion
de los principios de competencia. Esta interpretacion vendria a cristalizar, por una
mera limitacidon procedimental, restricciones que generan efectos negativos para el
interés general.

Por ello podemos concluir que la via de la promocién es util y eficaz para analizar
las limitaciones a la competencia de los poderes publicos y puede considerarse
imprescindible, pero en algunos casos no resulta suficiente para alcanzar los objetivos
de proteccidn del bienestar social pretendidos. En esos supuestos la via de la defensa
de la competencia, que implica considerar a los poderes publicos responsables de |a
comisién de infracciones de competencia, es la mas o incluso la Unica via para conseguir
la adecuada proteccidn del interés general.
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Considerar que no cabe defensa de la competencia en los supuestos en que pueden
realizarse impugnaciones puede resultar contrario al efecto util del derecho de la
competencia. Por ello ambas vias de actuacion deben necesariamente considerarse
herramientas complementarias y en ningin caso excluyentes.
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La Inteligencia Artificial en la Politica de Defensa
de la Competencia: Perspectivas del CADE?

Carlos Eduardo Veras Neves, Tanise Branddo Bussman y Rubem Accioly Pires

Unidad de Inteligencia de la Superintendencia General del CADE - Conselho Administrativo
de Defesa Econémica de Brasil (Consejo Administrativo de Defensa Econémica).

(Articulo presentado en inglés con traduccion al espafiol hecha por el SELA)

Introduccion

En 2013, durante los debates de la OCDE sobre las investigaciones ex officio de carteles, solo
unas pocas jurisdicciones utilizaban herramientas informaticas para la deteccién de carteles.
Sin embargo, los avances tecnoldgicos y la creciente disponibilidad de datos han aumentado
significativamente el interés por aprovechar la inteligencia artificial (IA) y el aprendizaje auto-
matico (ML, por sus siglas en inglés) para apoyar el trabajo de los organismos antimonopolio.
Autoridades de todo el mundo han desarrollado herramientas para detectar carteles de
manipulacion de licitaciones, mientras que la investigacién académica sobre estos métodos
sigue creciendo. Varias agencias han avanzado mediante la integracion de herramientas
de modelado a gran escala (LLM, por sus siglas en inglés) y aprendizaje automatico en sus
flujos de trabajo. Estas innovaciones se centran en analizar grandes voliumenes de datos de
texto y mejorar la identificacidn proactiva de la colusidn en los procesos de contratacidn.

El Consejo Administrativo de Defensa Econdmica (CADE) ha adoptado estas tecnologias con el
“Proyecto Cérebro”. Esta iniciativa se centra en la aplicacion de la economia, la econometria,
la ciencia de datos, el aprendizaje automatico y las técnicas de IA para ayudar en las
investigaciones antimonopolio, demostrando que las herramientas informaticas pueden
desempeiiar un papel decisivo en la deteccidn de cdrteles, la obtencion de autorizaciones
judiciales para buscar pruebas directas y el apoyo a otras medidas necesarias para prevenir
las infracciones de las normas antimonopolio.

1 Este documento ha sido redactado por Carlos Eduardo Veras Neves, Tanise Branddo Bussman y Rubem Accioly Pires, de
la Unidad de Inteligencia de la Superintendencia General del CADE. La revisién es obra de las traductoras internas de la
Unidad Internacional del CADE: Karine Neumann Gongalves, Nathalia Oliveira Silva y Wictéria Johanna Campos Pinheiro.
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Aplicacion de datos e IA para detectar carteles de manipulacién de licitaciones

En Brasil, las contrataciones publicas representan aproximadamente el 12% del Producto
Interno Bruto (PIB)2. Dada la relevancia econdmica del mercado de contratacidn publica,
los organismos gubernamentales deben prestar especial atencion a este sector para evitar
y combatir las infracciones antimonopolio.

En virtud de las disposiciones de la ley brasilefia de competencia (Brasil, 2011), el CADE
tiene autoridad legal para prevenir y reprimir las infracciones del orden econémico, incluida
la manipulacién de licitaciones. Las companias que participan en un cartel estan sujetas a
multas administrativas impuestas por el Tribunal del CADE. Las multas pueden oscilar entre
el 0,1% vy el 20% de la facturacidn bruta de la empresa en el ambito de actividad en el que
se produjo la infraccidn, entre otras sanciones (CADE, 2014).

Segln un estudio publicado por el Departamento de Estudios Econémicos del CADE (DEE),
las acciones de la autoridad antimonopolio brasilefia tuvieron un impacto econémico
beneficioso de unos 16.300 millones de BRL en 2023. Adema3s, el departamento estima
que la media movil de los beneficios derivados de sus actividades entre 2021 y 2023 fue
de 12.200 millones de BRL (CADE, 2023). En 2023, el CADE tenia trece casos de carteles. El
tribunal dictd sentencia condenatoria en nueve de ellos, cuatro de los cuales eran casos de
manipulacién de licitaciones.

El DEE (CADE, 2023) también declard que, ademas de las multas, los beneficios esperados
de las acciones del CADE en casos de carteles eran de aproximadamente 562,9 millones
de BRL. Este importe tiene en cuenta los beneficios para los consumidores resultantes de
una resolucién especifica e incluye algunas variables: el volumen de negocios de las em-
presas implicadas y el mercado afectado, el aumento de precios eliminado o evitado y la
duracién prevista del efecto sobre los precios. Por lo tanto, la represién de la manipulacién
de licitaciones también afecta a la eficacia de las politicas publicas, especialmente para las
poblaciones vulnerables. En Brasil, la manipulacién de licitaciones ocurre tanto en obras de
infraestructura como en la adquisicién de medicamentos de alto costo.

Ademads, segun Oliveira (2023), la doctrina juridica brasileiia identifica una sinergia relevante
entre la manipulacion de licitaciones y la corrupcién de agentes privados y publicos. También
afecta directamente el desarrollo de obras y servicios publicos que pasan por contrataciones
e indirectamente afecta el desarrollo de politicas publicas.

En este contexto, el CADE se ha esforzado por equiparse mejor para luchar contra las
practicas colusorias, cada vez mas complejas y dificiles de detectar. En consecuencia, el

2 Disponible en portugués en: https://www.gov.br/gestao/pt-br/acesso-a-informacao/acoes-e-programas/
principais-acoes-na-area-economica/acoes-2022/ministerio-da-economia-divulga-planejamento-das-contra-
tacoes-publicas. Consultado el 12/12/2024.
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uso de herramientas tecnoldgicas basadas en datos tiene un papel esencial para mejorar la
deteccidn de carteles y desarrollar inteligencia para construir investigaciones mas sdlidas.

Conceptos técnicos

McCarthy (2007) afirma que la IA es “la ciencia y la ingenieria de crear maquinas inteligen-
tes”. El campo de la IA y el ML, uno de sus subcampos, se cred en 1956. En la actualidad, el
campo moderno del ML se centra en dos temas: las computadoras que pueden aprender a
partir de ejemplos y la investigacién de las redes neuronales (NN, por sus siglas en inglés)
(Kelleher, 2019).

El ML consiste en desarrollar y evaluar algoritmos que permitan a una computadora extraer
(o aprender) funciones a partir de conjuntos de datos (que son conjuntos de ejemplos). En
otras palabras, el ML consiste en programar computadoras para que aprendan de los datos
(Géron, 2021). Existen varias categorias de modelos de ML; sin embargo, para simplificar,
aqui nos centraremos en dos de ellas: los modelos de aprendizaje supervisado (SL, por sus
siglas en inglés) y los modelos de aprendizaje no supervisado (UL, por sus siglas en inglés):

e El aprendizaje supervisado requiere datos etiquetados para entrenar modelos.
Algunos algoritmos, como la regresion lineal, los arboles de decision, las NN y las
maquinas de vectores de soporte, pueden entrenarse para identificar patrones que
son indicadores de colusidon, como precios de oferta idénticos o adjudicaciones
repetidas de licitaciones a los mismos grupos de empresas. Aunque son eficaces, los
SL dependen en gran medida de la disponibilidad de conjuntos de datos etiquetados,
gue pueden ser escasos en las aplicaciones antimonopolio.

e Elaprendizaje no supervisado se utiliza para identificar agrupaciones y anomalias
dentro de los conjuntos de datos. Algunas técnicas, como la agrupacién K-Means
y la agrupacidn jerarquica, se aplican para agrupar empresas basandose en
comportamientos de contratacidn similares. Puede utilizarse para revelar patrones
en los que determinadas empresas ganan licitaciones con frecuencia a tasas
estadisticamente improbables.

Las NN son los bloques de construccion del subcampo de la IA conocido como aprendiza-
je profundo (DL), que se centra en la creacién de grandes modelos de redes neuronales
gue puedan tomar decisiones precisas basadas en datos (Kelleher, 2019). Estos modelos
especializados de DL procesan grandes volumenes de datos textuales, numéricos e incluso
visuales. Las arquitecturas basadas en transformadores, como BERT (Bidirectional Enco-
der Representations from Transformers) y los modernos transformadores preentrenados
generativos (GPT, especializados en la generacidn autorregresiva de texto), son un tipo de
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arquitectura de aprendizaje profundo especializada en la generacidn de texto. Estos mo-
delos pueden ser Utiles para descubrir relaciones complejas en los textos de contratacidony
utiles cuando la autoridad de competencia busca indicios de manipulacion de licitaciones
en datos no estructurados.

La experiencia del CADE

La Oficina del Superintendente General del CADE (SG) ha utilizado un enfoque basado
en datos para mejorar sus resultados en las investigaciones sobre manipulaciéon de
licitaciones. La SG tiene acceso a una gran cantidad de datos de contratacién publica
federal, que es el factor clave detras del uso de herramientas basadas en datos e IA para
luchar contra los carteles.

Sin embargo, la tecnologia y los datos no bastan para llevar a cabo una investigacién eficaz.
Hay que utilizar sistematicamente las herramientas disponibles para que sea coherente,
reduciendo el riesgo de invalidar todo el proceso o la decisién.

Por ello, el Proyecto Cérebro ha participado activamente en las investigaciones. El trabajo en
colaboracién de investigadores experimentados permite considerar soluciones tecnoldgicas
que respondan eficazmente a los problemas de la investigacidn. Asi, la investigacion y el
desarrollo de herramientas se centran en el problema a resolver, dando como resultado una
metodologia (o sendero) con el uso de herramientas computacionales para las investigaciones
de manipulacién de licitaciones En pocas palabras, la metodologia pretende establecer una
guia paso a paso, siempre referida a datos y herramientas que puedan utilizarse.

Por ejemplo, un buen punto de partida para una investigacion sobre manipulacion de licitaciones
es intentar comprender las interacciones entre empresas en los contratos publicos.

Como demuestran Wachs y Kétesz (2019), los carteles pueden identificarse utilizando
métodos basados en redes (Figura 1), aprovechando la idea de que la red de interaccion entre
empresas puede revelar puntos prominentes en los que la cooperacidon se mantiene mds
facilmente. Los grupos de empresas en estas posiciones prominentes (mayor centralidad)
interactuan repetida y predominantemente entre si -licitando por las mismas licitaciones-
creando condiciones ideales para superar los problemas de coordinacion y control internos,
lo que les permite participar en comportamientos anticompetitivos. Basandose en métricas y
técnicas de la Teoria de Grafos, algunos patrones pueden interpretarse como posibles canales
de comunicacién entre empresas, incluso sobre aquellas que probablemente participan en
licitaciones para simular la competencia, por ejemplo, utilizando licitaciones encubiertas.
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Figura 1. Ejemplo de red de licitacidén conjunta que puede analizarse utilizando métricas y técnicas de métodos
basados en redes.

Una vez identificados los licitadores en las posiciones y comunidades mas destacadas, el
investigador puede utilizar otras herramientas para senalar las licitaciones sospechosas,
incluidas la A y las cribas estadisticas. Algunas cribas como la asimetria y el coeficiente
de variacién pueden utilizarse como variables de entrada para algoritmos de apren-
dizaje no supervisado, con el objetivo de identificar clUsteres con patrones andmalos
gue puedan ayudar a distinguir a los licitadores sospechosos, incluso sin conocer su
comportamiento esperado.

Dado que todas las herramientas basadas en datos e IA se utilizan para encontrar pruebas
indirectas de colusidn -lo que no basta para construir un caso en Brasil-, deben evaluarse
mediante un enfoque holistico, teniendo en cuenta todas las piezas de informacién recopi-
ladas durante la investigacion.

En este punto, las técnicas de IA pueden ser aplicables en las investigaciones antimonopolio,
tales como ML y LLMs. No sélo pueden ayudar a la autoridad a entender el conjunto de
informacién disponible, sirviendo como facilitadores en la busqueda masiva de informacién
en datos estructurados y no estructurados del CADE, sino también ser utilizadas como
herramientas de apoyo para interpretar los datos obtenidos.
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Mejor experiencia de usuario e informacidn contextual

La eficacia de las herramientas de IA no depende Unicamente de su sofisticacidon técnica,
sino también de su facilidad de uso. Los investigadores carecen a menudo de conocimientos
técnicos para manejar sistemas complejos, por lo que es esencial que las interfaces sean
faciles de usar. La disciplina emergente del disefio de la experiencia del usuario (UX, por
sus siglas en inglés) hace hincapié en la creacion de herramientas digitales intuitivas,
accesibles y eficaces.

Los crecientes esfuerzos del CADE por adoptar interfaces conversacionales, inspiradas
en modelos como ChatGPT, ilustran este principio. Estas herramientas permiten a los
investigadores interactuar con conjuntos de datos y resultados analiticos mediante consultas
en lenguaje natural, lo que simplifica su flujo de trabajo. Por ejemplo, un investigador puede
solicitar un resumen de pruebas clave o informacién sobre entidades concretas sin tener
gue navegar por intrincadas bases de datos.

Para mejorar la precision contextual de las herramientas de IA, la agencia estd explorando
la posibilidad de utilizar la Generacién Mejorada por Recuperacion (RAG, por sus siglas
en inglés). Esta técnica integra los LLM con sistemas de recuperacion de informacién, lo
gue permite al modelo acceder a bases de conocimiento especificas de cada caso, como
jurisprudencia, expedientes y manuales. Al incorporar datos estructurados (p. ej., hojas de
calculo) y no estructurados (p. €j., textos e imagenes), las herramientas impulsadas por RAG
se utilizan para resumir pruebas, interpretar datos visuales y respaldar consultas especi-
ficas del contexto, entre otras cosas. Estos avances pretenden mejorar la eficiencia de los
investigadores agilizando la interpretacidon de vastos conjuntos de datos y mejorando los
procesos de toma de decisiones.

Conclusioén

Desde 2013, la adopcidon de herramientas informaticas para detectar carteles ha pasado
de ser una rareza a una necesidad estratégica. Las inversiones del CADE en IAy ML, en
particular a través del Proyecto Cérebro, transformaron el enfoque de la aplicacion de la
legislacién antimonopolio. Al integrar la ciencia de datos con las practicas de investigacion,
la autoridad brasilefia ha mejorado su capacidad para detectar y perseguir eficazmente los
carteles de manipulacion de licitaciones.

Uno de los principales logros del CADE consiste en integrar la ciencia de datos con las
practicas de investigacion tradicionales. La colaboracién entre los cientificos de datos y los
investigadores de los Proyectos Cérebro garantiza que las soluciones tecnolégicas aborden
los retos de aplicacidn de la ley en el mundo real. Esta alineacién ha permitido a la agencia:
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J Desarrollar vias de investigacion: establecer metodologias para incorporar
herramientas de IA en las distintas etapas de una investigacion, desde la deteccién
inicial hasta las solicitudes judiciales;

o Validar los indicadores de colusidn: contextualizar las pruebas indirectas, como
los analisis estadisticos, dentro de estrategias de investigacion mdas amplias para
construir casos convincentes;

J Mejorar la eficiencia de la investigacion: proporcionar a los investigadores
informacion procesable a través de cuadros de mando y resumenes automatizados,
reduciendo el tiempo de analisis manual.

Aungue la integracién de la IAy el ML en la aplicacién de la legislacion antimonopolio ofrece
un inmenso potencial, sigue habiendo retos:

J Calidad y disponibilidad de los datos: |a eficacia de las herramientas de IA depende
de la calidad y pertinencia de los conjuntos de datos. La mala calidad de los datos
puede socavar el rendimiento del modelo y llevar a conclusiones inexactas;

o Interpretabilidad de los modelos: muchos modelos de ML, en particular las
arquitecturas de aprendizaje profundo, funcionan como “cajas negras”, lo que
dificulta la explicacién de sus resultados. Mejorar la transparencia de los modelos
es crucial para la aceptacion judicial y regulatoria;

J Equilibrio entre simplicidad y sofisticacion: lograr el equilibrio adecuado entre la
complejidad y la facilidad de uso de las herramientas garantiza que los investigadores
puedan aprovechar plenamente las capacidades de la IA sin necesidad de una
formacion exhaustiva.

La investigacién en curso de CADE sobre disefio de UX e |IA contextual refleja el compromiso
de abordar estos retos. Al priorizar herramientas faciles de usar y metodologias sdlidas, la
agencia pretende maximizar los beneficios de la IA al tiempo que mitiga sus limitaciones.

A medida que avanza la investigacion, la autoridad antimonopolio brasilefia esta bien
posicionada para implementar estrategias proactivas para la deteccién de carteles,
contribuyendo a una politica antimonopolio mas eficiente e impactante.
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(Articulo presentado en inglés con traduccién al espafiol hecha por el SELA)

Se espera que la IA genere cambios de gran alcance en las actividades sociales y econdmicas
en general, incluido el sector publico. A medida que la tecnologia evoluciona, el alcance de
su impacto sigue sin estar claro. Aunque el uso de la IA estd aumentando en el sector pu-
blico, su adopcién en la contratacidn publica sigue siendo limitada, al menos en el contexto
de América Latina y el Caribe (ALC). Encuestas recientes en Brasil, la mayor economia de la
region, ilustran este punto.

En 2020, Transparéncia Brasil, en colaboracidn con otras organizaciones de la sociedad civil y
con el apoyo de organismos federales, incluida la Controladoria-Geral da Unido (Contraloria
General de la Unién, CGU), intenté mapear todos los algoritmos de IA y sus usos actuales
dentro de las politicas y programas promulgados por el poder ejecutivo federal brasilefio. La
encuesta identificé 44 herramientas de |IA en uso por parte de los organismos del gobierno
federal. Ninguna estaba disefiada especificamente para los procesos de contratacion publi-
ca. Dos organismos de control -la CGU y el Conselho Administrativo de Defesa Econémica, la
autoridad brasilefa de defensa de la competencia (Cade)- utilizaban herramientas de IA para
identificar posibles fraudes o comportamientos anticompetitivos en la contratacion publica?.

1 Véase el informe Governance Recommendations — Use of Artificial Inteligence by Public Authorities; https://www.trans-
parencia.org.br/downloads/publicacoes/Governance_Recommendations.pdf; consultado el 24 de julio de 2024.

2 El Tribunal de Contas da Unido (Tribunal de Cuentas de la Unidn, TCU), con competencias para fiscalizar los organismos
del Gobierno federal, incluidas sus actividades de contratacién publica, tenia 7 herramientas de IA enumeradas en el
informe, aunque ninguna era especifica para supervisar la contratacion publica.
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Una encuesta posterior, realizada en 2021 por el Tribunal de Contas da Unido (Tribunal de
Cuentas de la Unidn, TCU)3, trazé un mapa del uso de la IA no sdlo en el poder ejecutivo
federal, sino también en los tribunales federales y en el poder legislativo. Sélo el 28%
de los organismos que respondieron a la encuesta informaron del uso de herramientas
que empleaban IAy, por lo general, para tareas muy limitadas y especificas. Un numero
significativo se esta desplegando en los tribunales para organizar el procedimiento interno
y clasificar los recursos.

En el ambito de la contratacidn publica, la IA podria convertirse en una poderosa herramienta
para automatizar las tareas basadas en la informacidn que realizan los seres humanos.
También podria facilitar la aplicacion de soluciones de andlisis de macrodatos para extraer
informacion que no estd (facilmente) al alcance de los analistas humanos y realizar
predicciones para apoyar la toma de decisiones?, tanto para definir normas y parametros
eficientes para un proceso de contratacidon especifico como para prevenir, identificar y
sancionar comportamientos corruptos y contrarios a la competencia.

Aunque podria aumentar significativamente la eficiencia y promover mejor los objetivos
de la contratacidn publica, la IA no cambiard por completo el marco en el que se realiza
la contratacién publica. Siempre existe un cierto nivel de discrecionalidad por parte de los
funcionarios publicos en el proceso de toma de decisiones de la contratacién publica que es
dificil de traducir en un conjunto de normas que puedan ser procesadas por una maquina.
Ademas, el Derecho administrativo suele exigir a los funcionarios publicos que justifiquen
sus decisiones, que no pueden remitirse simplemente a las decisiones tomadas por la IA
cuando éstas se basan en algoritmos opacos.

En vista de que la |A es una herramienta para mejorar la contratacion publica, su regulacién
debe reflejar el marco de normas y principios juridicos que organiza este ambito de gobierno.
En general, los objetivos clave de la contratacién publica son garantizar la eficiencia en el
uso de los fondos publicos -es decir, asegurar una “buena relacién calidad-precio”- y la
responsabilidad de los funcionarios publicos que toman o participan en la decisién de como
utilizar dichos fondos®. Las leyes que regulan la contratacién publica crean procedimientos,
limitaciones y requisitos para promover tales objetivos. Las herramientas de |IA deben
desarrollarse y utilizarse de acuerdo con estos pardmetros legales.

3 Véase TC 006.662/2021-8; https://portal.tcu.gov.br/inicio; consultado el 24 de julio de 2024.

4 Albert Sanchez-Graells, Competition Implications of Procurement Digitalisation and the Procurement of Digital Technolo-
gies by Central Purchasing Bodies, 2023, p. 4; https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=4376037; consultado
el 24 de julio de 2024.

5 Otros objetivos de politica mds amplios también podrian alcanzarse a través de la contratacién publica, como el desar-
rollo de la industria nacional, la sostenibilidad y la reduccion de las desigualdades. Es objeto de debate hasta qué punto
la contratacion publica puede ser una herramienta eficaz para fomentar otros objetivos de politica mds amplios en lugar
de politicas mas focalizadas.

146



Por lo tanto, la cuestion de cdmo regular la |A en este contexto no se refiere necesariamente
a cémo desarrollar un régimen normativo novedoso para una nueva tecnologia, sino a cémo
desplegar esta tecnologia respetando las normas y principios juridicos existentes que regulan
la contratacidén publica y promueven sus objetivos.

El acceso abierto a la informacion y la transparencia son principios fundamentales que
suelen encontrarse en las leyes de contratacidon publica y que deberian guiar el despliegue
de la IA. Debe quedar claro para los ciudadanos y las partes privadas que interactian con
el gobierno que se esta utilizando IA, con qué propdsito y cdmo esta estructurada. Las
decisiones basadas en los resultados del despliegue de la IA deben ser faciles de explicar
y ofrecer razones que puedan ser comprendidas y cuestionadas por las partes afectadas.

Esta transparencia es esencial para la rendicién de cuentas de los funcionarios publicos que
utilizan la IA y para evaluar sus efectos en la contratacidén publica. Por ejemplo, se espera
que la IA facilite la identificacion de estrategias fraudulentas y anticompetitivas utilizadas
tradicionalmente en la contratacion publica que obstaculizan los efectos esperados de la
competencia. Sin embargo, podria dar lugar a nuevos tipos de estrategias mas dificiles de
detectar, especialmente si no se garantiza la transparencia en relacidn con la herramienta.

Los funcionarios publicos que controlan la aplicacién de la tecnologia podrian contaminar los
datos o manipular los modelos para alterar los resultados y favorecer a determinados actores.
A medida que aumente el despliegue de la IA, las practicas corruptas y anticompetitivas
gue ponen en peligro las licitaciones publicas cambiaradn y se adaptaran al hecho de que las
estrategias tradicionales seran mas detectables. Para hacer frente a estos nuevos riesgos,
las propias herramientas de |IA deberian ser objeto de un escrutinio y una investigacién
frecuentes por parte de las autoridades encargadas de hacer cumplir la ley y la sociedad civil.

Los riesgos se limitan no solo a la manipulacidn de la herramienta, sino también a la
generacion de resultados deficientes debido a las limitaciones de las bases de datos
utilizadas. La IA es una herramienta que requiere mucha informacién. La obtencién de
resultados eficientes y no sesgados depende de la disponibilidad de grandes bases de datos.
Esta es una limitacion a la que se enfrentaran muchos gobiernos de ALC. Las bases de datos
relativas a la contratacién publica pueden estar descentralizadas, no digitalizadas -o al menos
no en un formato que pueda ser utilizado por la IA- o ser muy limitadas.

Esto supuso un reto en Brasil durante el desarrollo de la primera herramienta utilizada para
examinar las licitaciones con el fin de identificar comportamientos anticompetitivos. Uno
de los principales retos del Projeto Cérebro de Cade, que comenzd en 2013, fue el acceso a
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las bases de datos de las administraciones locales y la adaptacidn de diversos formatos de
datos al estandar elegido®.

En los ultimos tres afios, desde la promulgacién de la ley de contratacion publica en vigor
(Ley 14.133/21), Brasil esta organizando una base de datos y un portal centralizados con
datos de contratacion publica de todos los organismos y niveles de gobierno (Portal Nacional
de Contratagdes Publicas, PNCP)’. Esto deberia aumentar significativamente la disponibilidad
y la calidad de los datos de contratacién publica que pueden utilizar las herramientas de IA.

Debe garantizarse el acceso abierto a estas grandes bases de datos, en la medida de lo
posible teniendo en cuenta los secretos comerciales y la informacidn estratégica sujeta
a confidencialidad, no sélo a los funcionarios publicos y a las autoridades encargadas de
hacer cumplir la ley, sino también a la sociedad civil. Esto ayudara a mejorar la rendicién de
cuentas de los funcionarios publicos y a identificar posibles limitaciones y sesgos derivados
de la informacion utilizada por las herramientas de IA.

Esto deberia incluir no solo el acceso a informacién individual y discreta, sino también a los
datos a gran escala que son necesarios para permitir esta supervision de la contratacién
publica y las herramientas de IA. Este es un problema al que se enfrenta actualmente el
PNCP en Brasil. Transparéncia Brasil destaco recientemente las dificultades técnicas que
obstaculizan el acceso a los datos del portal®.

Ademas, el acceso a estas grandes bases de datos de contratacion publica puede permitir a
los particulares desarrollar herramientas de IA que conduzcan a la colusidn de algoritmos,
un riesgo que también deberan tener en cuenta vy vigilar las autoridades encargadas de velar
por el cumplimiento de la ley.

Los asuntos tratados hasta ahora se refieren al uso de la IA para mejorar la contratacion
publica. Sin embargo, para desplegar la IA los gobiernos tendran que contratar a proveedores
privados y organizar la contratacién publica a tal efecto. Aunque los organismos publicos
estdn desarrollando internamente varias soluciones, es probable que los sistemas mds
complejos y avanzados deban obtenerse de proveedores privados.

6 Véase OECD Latin American and Caribbean Competition Forum session Ill: Promoting Effective Competition in Pub-
lic Procurement — Contribution from Brazil, DAF/COMP/LACF(2016)19; https://one.oecd.org/document/DAF/COMP/
LACF(2016)19/en/pdf; consultado el 26 de julio de 2024.

7 En virtud del articulo 174 de la Ley 14.133/21, los actos de contratacidn publica que deban hacerse publicos deben in-
cluirse en la base de datos del PNPCy el portal también puede utilizarse para realizar el proceso de contratacion publica.
El articulo 12, VI, también establece que todos los actos relativos a la contratacidn publica deben ser preferentemente
digitales, para ser registrados en formato electronico.

8 Véase el informe Recomendagdes e desafios técnicos PNCP: APl & Acesso aos dados publicado en junio de 2024; dispo-
nible en https://www.transparencia.org.br/downloads/publicacoes/portalnacionaldecontratacoespublicas_recomenda-
coesedesafiostecnicos.pdf; consultado el 26 de julio de 2024.
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Los funcionarios encargados de la contratacién publica y los contratos de herramientas de
IA tienen el reto de incluir requisitos y disposiciones que puedan garantizar la transparencia,
la transferencia de conocimientos y evitar el bloqueo técnico o la dependencia de
proveedores especificos. Conseguirlo no sera sencillo y puede requerir una coordinacién
intergubernamental, sobre todo teniendo en cuenta que los proveedores de soluciones de
IA operan a menudo en mercados con una elevada concentracién y una fuerte proteccién
de los derechos de propiedad intelectual.
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