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PALABRAS DEL DIRECTOR

Bienvenidos a la primera
edicion de la revista
académica Contrataciones
RD, un espacio para
promover el debate
tedrico y critico sobre

las contrataciones en la
Republica Dominicana.

Con esta publicacion de
periodicidad semestral,

la Direccion General de
Contrataciones Publicas
(DGCP) busca contribuir a
la mejora y fortalecimiento
del Sistema Nacional de
Contrataciones Publicas
desde una perspectiva que
promueva la defensa de
los derechos humanos y la
sostenibilidad ambiental.

En este primer numero

que tiene como tema central “La contratacion
publica en un Estado social y democratico
de derecho” presentamos una seleccion de
articulos de la autoria de connotados expertos
en la materia como son Isabel Alba Henriquez,
Jaime Pintos Santiago, Rafael Heredia, Yasmin
Cerén Castro, Juan Oscar Luna y Thiaggo
Marrero Peralta, quienes abordan la relacion
de las contrataciones con temas como la
innovacion, la transversalizacion de género, la
competencia, los derechos fundamentales y
las ensenanzas dejadas a raiz de la emergencia
generada por la pandemia de la COVID-19 y
posteriormente, la conmocién mundial por el
inicio de la guerra Rusia-Ucrania.

Es bien sabido que, en un Estado social y
democratico de derecho, la contratacion
publica constituye wuna herramienta de
desarrollo sostenible que permite satisfacer
las necesidades de las personas, sirve de
medio para el cumplimiento de los Objetivos
de Desarrollo Sostenible (ODS) y los objetivos
estratégicos del Gobierno, al tiempo de
garantizar los derechos fundamentales.

La Constitucion nos recuerda en sus articulos
7 y 8 que el Estado social y democratico de
derecho se basa en el respeto de la dignidad
humana y los derechos fundamentales. Por
consiguiente, es la responsabilidad primordial
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del Estado proteger efectivamente los derechos de las personas, respetar su dignidad y
proporcionar los medios necesarios para que puedan perfeccionarse de manera igualitaria,
equitativa y progresiva en un marco de libertad individual y justicia social, que sea compatible
con el orden publico, el bienestar generaly los derechos de todos.

En ese sentido, la contratacion publica permite que el Estado obtenga los bienes y servicios
necesarios para cumplir con sus funciones y responsabilidades en areas como la salud, la
educacion, laseguridadyeltransporte. Através de procesos de contratacion publicatransparentes
y dirigidos a seleccionar la oferta que mas convenga a la satisfaccion del interés general y
el cumplimiento de los fines y cometidos de la Administracion publica, mediante criterios de
evaluacion que permitan otorgar un mayor valor por dinero, se garantiza que se obtengan los
productos y servicios de la mejor calidad y al precio mas justo posible.

Ademas, el cumplimiento de los principios de la contratacion publica, tales como la eficiencia, la
igualdad y libre competencia, la transparencia y publicidad, la economia y flexibilidad, promueve
la competencia y la innovacion en el mercado, ya que los proveedores compiten por ganar la
adjudicacion de los contratos publicos y ofrecer productos y servicios de alta calidad. Esto, a
su vez, fomenta la mejora en los procesos y la innovacion en los productos y servicios que se
ofrecen, lo que puede mejorar la calidad de vida de los ciudadanos.

No menos importante, la contratacion publica es un mecanismo para la lucha contra la corrupcion,
ya que la transparencia y la rendicion de cuentas son fundamentales en todo el proceso de
contratacion publica. La publicacion de los procesos, las condiciones y requisitos para participar,
asi como la informacién sobre los criterios de evaluacion y la adjudicacion de los contratos,
garantizan que los proveedores seleccionados sean los que ofrecen los mejores productos o
servicios al mejor precio, sin favoritismos o corrupcion.

Esperamos que estos articulos sean de su interés y contribuyan a la discusion y mejora continua
de la contratacion publica en nuestros paises.

iHasta la proximal



LA PROTECCION Y PROMOCION DE
LOS DERECHOS FUNDAMENTALES £
A TRAVES DE LA CONTRATACION S

PUBLICA oy -

Yasmin Ceron Castro?

RESUMEN:

En un Estado Social y Democratico de Derecho donde se ha renovado la vision de los derechos
fundamentales y se incorporan nuevos principios y valores sustanciales que son el punto de
referencia para cada una de las acciones publicas, la contratacion publica pasa de ser una
herramienta de abastecimiento de bienes, servicios y obras, a desarrollar un papel estratégico
que aporta a la funcion esencial del Estado, que es precisamente la proteccion efectiva de los
derechos de las personas y el respeto a su dignidad. En ese articulo, se describe como y porqué
debe ser utilizado el poder de la compra y contratacion publica como herramienta para proteger
y promover derechos humanos y fundamentales, implementando distintas medidas durante el
ciclo contractual.

1 La autora es abogada, egresada Summa Cum Laude de la Universidaddlsi=lteE1aal=la(e=1aENOIN| (=] S M SERI=TaViTe fo] =1 o101 o] Kfof= We (SR e (L= =)
administrativa de la Direccion General de Contrataciones Publicas, cerca de 10 anos, siendo su ultima funcion la de titular de la
Direccion de investigaciones y reclamos, la cual desempeno hasta rgélgdeie (Si-loril

€10s Derechos fundamentales a traves de la Contratacion Publica - Yasmin Cerén Castro
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Abstract:

In a Social and Democratic State of Law where the vision of fundamental rights has been
renewed and new principles and substantial values are included and are the point of reference
for each of the public actions, public procurement goes from being a tool of supply of goods
and services, to develop a strategic role that contributes to the essential function of the State,
which is precisely the effective protection of people's rights and respect for their dignity. This
article describes how the power of public procurement should be used as a tool to protect and
promote human and fundamental rights, implementing different actions during the contractual
cycle.

Palabras claves: Contratacion publica estratégica, Derechos fundamentales, Derechos
humanos Estado Social y Democratico de Derecho, sostenibilidad.

Keyword: Strategic Public procurement, Fundamental Rights, Human rights, Social and
Democratic State of Law, sustainability.

La proteccién y promocion de los Derechos fundamentales a través de la Contratacién Publica « Yasmin Cerén Castro
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1. EL CONTEXTO DE LA
CONTRATACION PUBLICA EN UN
ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO
DE DERECHO

A nivel global la contratacion publica se ha
transformado y, para comprender la naturaleza
y el fundamento de este cambio, se hace
necesario poner en contexto el ecosistema que
ha promovido el mismo.

En el caso dominicano, la influencia principal
de esta transformacion se puede atribuir al
neoconstitucionalismo,  también  llamado
constitucionalismo contemporaneo, término
utilizado para referirse a la evolucion de los
ordenamientos o sistemas juridicos que ha
tenido lugar en muchos paises durante la
segunda mitad del siglo XXy que admite, una
superacion de la concepcion formal del Estado
de Derecho, a un Estado, Democratico, Social
y de Derecho que supone la comprension de
la Constitucion como sistema de valores y
principios, que se proyecta sobre el derecho
ordinario o infraconstitucional?

El neoconstitucionalismo, se caracteriza por
marcar el cambio en el constitucionalismo
clasico, ya que abarca como parte esencial de
éste, principios generales de Derecho, valoresy
una amplia gama de derechos fundamentales,
desde el voto wuniversal, el principio de
igualdad (desarrollado como el derecho a la
no discriminacion), incluyendo a su vez los
derechos econdmicos, sociales y culturales,
ademas de los derechos de terceray ya cuarta
generacién, como son, el derecho a un medio
ambiente sano y derecho a la conectividad.
Por lo tanto, en el neoconstitucionalismo,
la Constitucidn pasa de regular solamente
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la forma y el poder del Estado, para regular
también, a la sociedad, es decir, se encausa
en el objetivo de garantizar los derechos
fundamentales, mas que en limitar el poder
estatal.

Para el reconocido filosofo del Derecho,
Prieto Sanchis® el neoconstitucionalismo
tiene una visién de la carta magna enfocada
en los valores y principios vinculados a los
derechos fundamentales de las personas y
a su dignidad, que exceden su formulacion
meramente escrita. La dignidad y los derechos
fundamentales se convierten en fundamento
de la nueva forma de organizacion estatal.

Asipues,alconstituirladignidad humanaelvalor
primario y principio constitucional supremo,
este nuevo constitucionalismo demanda
amplia proteccion hacia la persona. En palabras
de Cabral Brea “el respeto por la persona
humana se convierte entonces en premisa
antropologica del Estado Social y Democratico
de Derecho™, lo que significa que la garantia
y tutela de los derechos fundamentales del
ser humano son un elemento caracteristico de
esta forma de Estado transversal a todas las
accionesy ejecutorias publicas.

El constitucionalismo actual, ha dado lugar a
una Constitucion que no es puramente nacional,
sino que esta influenciada por aquellos
derechos fundamentales, consignados en
declaraciones, pactos, tratados o convenios
internacionales sobre derechos humanos, cuya
vigencia se ha venido asegurando, incluso,
mediante la existencia de unos tribunales
supraestatales capaces de interpretarlos y
aplicarlos en los Estados miembros que asi los
hayan ratificado.

2 Serna Bermudez, P. Neoconstitucionalismo y Estado de Derecho. Editorial Limusa, México, 2009, pag. 213
3 Prieto Sanchis, L. “Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial” en Miguel Carbonell (editor), Neoconstitucionalismo. 2da edicion,

Editorial Trotta, Madrid, 2005, pag. 132.

4 Cabral Brea, M. EL Control de las Politicas Publicas Sociales por parte de los Tribunales Constitucionales: Una mirada desde el
neoconstitucionalismo latinoamericano. Tribunal Constitucional, primera edicién, Julio 2021

La proteccion y promocion de los Derechos fundamentales a través de la Contratacion Publica -

Yasmin Cerén Castro
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Es preciso mencionar en este punto, que con
la proclamacion de la Constitucion el 26 de
enero de 2010, y su modificacion de 2015 se
ha ampliado en muchos sentidos el horizonte
del Estado dominicano ya que se plantea una
renovada vision de los derechos fundamentales
e incluye una serie de nuevos principios, valores
y pilares sustanciales que son el nuevo punto
de referencia para cada una de las acciones,
politicas, programas, proyectos y decisiones
que deban ser aplicadas en el Estado y, en
consecuencia, en sus instituciones como entes
y 6érganos ejecutores de las politicas publicas.

En el marco de este nuevo horizonte, ha
surgido un sistema juridico renovado que
alcanza a la contratacion publica, que nacid
desde los esfuerzos del proceso de reforma 'y
modernizacion del Estado impulsado a inicios
del ano dos mil5 y que, tras la Constitucion de
2010, se consolida como una reforma hacia
un Estado Social y Democratico de Derecho,
por su articulo 7, que supone intrinsecamente
promover la finalidad esencial del Estado
que consiste en “la proteccion efectiva de los
derechos de las personas el respeto de su
dignidad y la obtencién de los medios que le
permitan perfeccionarse de forma igualitaria,
equitativa y progresiva, dentro de un marco
de libertad individual y de justicia social,
compatibles con el orden publico, el bienestar
generaly los derechos de todos y todas".

Esta funcion significa, en otras palabras, que el
caracter instrumentaly servicial del Estado que
debe promover y garantizar la proteccion de
los derechos fundamentales no es cualquier
proteccion, se trata, en todo caso, de una
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proteccion efectiva, es decir, una proteccion
que garantice que, en la practica, en la realidad,
los derechos fundamentales sean respetados
por todos(as) y ejercidos y disfrutados en su
maxima expresion.

De hecho, la Constitucion une esta funcion
con otros deberes, que influyen en el enfoque
y gestion de la contratacion publica, como es
el “deber fundamental del Estado garantizar la
racionalidad delgasto publicoylapromocionde
una Administracion publica eficiente"”. También
dispone que: “La planificacion, programacion,
ejecucion y evaluacion de la asignacion del
gasto publico responderan a los principios de
subsidiaridad y transparencia, asi como a los
criterios de eficiencia, prioridad y economia™@.
Asimismo, alreferirse a los servicios publicos, la
Constitucion indica que: “Los servicios publicos
estan destinados a satisfacer las necesidades
de interés colectivo. El Estado garantiza el
acceso a servicios publicos de calidad™.

Todos esos mandatos, como veremos mas
adelante, se vinculan directamente a la
contratacion publica y trazan pautas para
su desarrollo y ejecucidén y es que, para el
cumplimiento de la funcidn esencial del
Estado, esto es, para garantizar la proteccion
del ejercicio y disfrute de los derechos
fundamentales, la Administracion® necesita
adquirir bienes, servicios y obras para los
cuales en ocasiones requerira la colaboracion
del sector privado. Esta unidén entre el sector
publico y el privado es un verdadero negocio
juridico conocido comunmente como contratos
publicos.

5 Mediante el Decreto num. 27-01, se creo el Consejo Nacional de Reforma del Estado (CONARE), con el propésito de orientar la
readecuacion de las instituciones dominicanas para que sean democraticas, transparentes, eficaces y eficientes, sustituyendo la
Comision Presidencial para la Reforma y Modernizacion del Estado, que habia sido creada por el Decreto num. 484-96.

6 Articulo 8 de la Constitucion.

7 Articulo 75.6 de la Constitucion
8 Articulo 238 de la Constitucion
9 Articulo 147 de la Constitucion

10 Cuando se emplea el término Administracion o Administracion Publica, se refiere a los 6rganos y entes que forman parte del
Estado, incluyendo cada uno de sus poderes, instituciones autébnomas y descentralizadas.

La proteccion y promocion de los Derechos fundamentales a través de la Contratacion Publica +

Yasmin Cerén Castro
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De manera particular, si observamos, la Constitucion concretiza que al ser la Administracion una
persona juridica-publica, para el ejercicio de sus competencias, en este caso, para contratar y
adquirir bienes, servicios y obras, se encuentra sometida al principio de juridicidad, que implica,
de acuerdo a su articulo 138, que: “La Administracion Publica esta sujeta en su actuacion a los
principios de eficacia, jerarquia, objetividad, igualdad, transparencia, economia, publicidad vy
coordinacion, con sometimiento pleno al ordenamiento juridico del Estado”. Principios estos, que
son de aplicacion directa en la contratacion publica que se realice entre la Administracion y un
particular.

El pleno sometimiento de la Administracién al ordenamiento juridico, tal como ordena la parte in
fine del articulo citado, implica que ésta actue sujeta a todo el sistema de fuentes (Constitucion,
tratados, leyes, reglamentos, principios generales de Derecho, etc.), es decir, que para contratar
con el sector privado y también en la ejecucion de estos contratos, se debera garantizar el
respeto a los derechos fundamentales consagrados no solo en la Constitucion, sino también
en aquellos tratados internacionales que contemplen derechos humanos (art. 74.3) y a todos
aquellos derechos fundamentales que estén consignados en otra normativa (art.74.1) aun no sea
de rango constitucional.

La proteccion y promocion de los Derechos fundamentales a través de la Contratacion Publica - Yasmin Cerén Castro
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De esta forma, la Constitucion como fuente primera de todas las demas normativas, traza un
nuevo enfoque para la contratacion publica, que es la proteccion y promocion de los Derecho
humanos y fundamentales como finalidad esencial de un Estado Social y Democratico de
Derecho, que conlleva como consecuencia una transformacion en la formay la razén de adquirir
bienes, obras y servicios.

2. LA CONTRATACION PUBLICA COMO ESTRATEGIA

La contratacion publica es el mecanismo utilizado por la Administracion publica para realizar
gran parte de los trabajos requeridos para cumplir con los objetivos y metas de Estado, a través
la colaboracion con el sector privado y obtener bienes, prestar servicios y ejecutar obras que no
pueden ser provistas por las propias instituciones publicas o que, aun pudiendo, resulta preferible
contratar a dicho sector para responder con eficacia y eficiencia al interés general, con miras a
garantizar una prestacion efectiva y oportuna de los servicios publicos.

Historicamente, la finalidad de las compras y contrataciones publicas ha tenido su fundamento
en la busqueda de la competencia, la transparencia y la lucha contra la corrupcién, ya que es
un escenario de alto riesgo debido a la inversion econdmica que representa, pues se destina
en promedio cerca del 12 al 15% del PIB a nivel mundial®, y aunque en América Latina, segun
el ultimo informe de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos (OCDE)*?
el promedio es de un 6% del PIB, en el caso de Republica Dominicana, su impacto se logra
dimensionar mas facilmente si se toma en consideracion que la inversion oscila entre un 30% a
32% del presupuesto nacional.

Ha sido precisamente por la significativa inversion econdmica, que el enfoque tradicional de la
contratacion publica nace con una perspectiva orientada en la prevencion de actos de corrupcion
en la seleccion de contratistas y en evitar la sobrevaluacion de bienes, obras y servicios,
centrandose en obtener elmenor precio posible y no ha considerado, almenos de forma concreta,
otras variables, condiciones o parametros para determinar la mejor o mas conveniente compra
y contratacién para el Estado.

En otras palabras, la perspectiva tradicional de la contratacion publica se limita a procurar el
cumplimiento de los procedimientos de seleccidn de contratistas, velando por garantizar la
transparencia y prevenir irregularidades asociadas con conflictos de intereses y corrupcion
administrativa. Con este enfoque se presta mayor atencion al menor precio ofertado en la fase
precontractual, el cual es usualmente preferido y catalogado como la oferta mas conveniente.

Sin embargo, en los ultimos anos la finalidad de la contratacion publica se ha ampliado. Ha
pasado de ser sélo un mecanismo utilizado por el Estado para adquirir la prestacidon de servicios,
ejecucion de obras y el suministro de bienes de parte del sector privado, a tomar en cuenta

11 Cfr. La Organizacion Mundial de Comercio (OMC) afirma que en el ano 2019 el promedio del PIB era de 10-15%, disponible en
linea, https.//www.wto.org/spanish/tratop_s/gproc_s/gproc_s.htm [ultima consulta: 29 de noviembre de 2022]. Mientras, que para
la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economicos (OCDE) en el afo 2019 el monto invertido en contratacion publica
fue de un 12%, en linea, https://www.oecd.org/gov/contratacion-publica/ [consultado: 29 de noviembre de 2022].

12 37 OCDE, “Panorama de las administraciones publicas Ameérica Latina y el Caribe 2020" (2020), OCDE Publishing, p.156, disponible
en linea https://www.oecd.org/publications/panorama-de-las-administraciones-publicas-america-latina-y-el-caribe-2020-
1256b68d-es.htm [consultado: 29 de noviembre de 2022].

La proteccion y promocion de los Derechos fundamentales a través de la Contratacion Publica + Yasmin Cerén Castro
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el poder de compra de la Administracion publica como una herramienta para la promocion y
ejecucioén de politicas publicas para el desarrollo.

Esta ampliacion de la finalidad y perspectiva de la contratacion publica supone necesariamente
un cambio en la forma de adquirir bienes, obrasy servicios, ya que la perspectiva tradicional limita
las capacidades de decision estratégica y de diseno de procedimientos que si consideren la
informacion resultante sobre la sostenibilidad, la promocion de otros derechos e incluso del ciclo
de vida de las adquisiciones a través de criterios conocidos como Valor por Dinero®. Por ello, se
reducen las oportunidades de aprovechar el poder de compra que tiene el Estado para promover
la consecucién de objetivos de interés general y de politicas publicas, incluida la posibilidad de
motorizar a través de ella la proteccion y promocion de los derechos fundamentales como se
analiza en este documento.

La innovada perspectiva de la contratacion publica se concentra en adoptar mejores
decisiones de compras, mediante el desarrollo de procedimientos mas informados y orientados
estratégicamente, a partir del analisis de la experiencia producida en las etapas contractual y
postcontractual,ysurelacion coneldisenodelosrequerimientos de los proximos procedimientos
de seleccion de contratistas.

Con esta perspectiva de la contratacion publica, los(as) servidores y funcionarios, unidades
y comités del area de compras dejan de ser meros tramitadores de procedimientos, para
convertirse en verdaderos protagonistas de la contratacion publica estratégica, actores
encargados de la tarea de verificar y procurar el éxito de las adquisiciones, objetivo comun al
cual deben contribuir todas las areas de la Administracién que se relacionan con el uso del bien,
obra o servicio que se necesita.

De este modo, reconocidos autores* han coincidido en que la contratacion publica no puede
concebirse exclusivamente como una herramienta de adquisiciones de los poderes publicos,
sino como un poderoso instrumento para llevar a cabo politicas publicas tan diversas como la
el fomento de las Micro, Pequenas y Medianas Empresas (MiPymes), la sostenibilidad social,
econdmica, ambiental y promocion de la innovacion.

13 El concepto de “valor por dinero” es relativamente reciente, y su inclusion en las reformas legislativas sobre compras 'y
contrataciones es una de las recomendaciones mas enfaticas y constantes de los organismos tecnicos especializados en la
materia, para ampliar al respecto, véanse: Las recomendaciones de la OCDE sobre Contratacion Publica, disponible en: https./
www.oecd.org/gov/ethics/OCDE-Recomendacion-sobre-Contratacion-Publica-ES.pdf [consultado: 30 de noviembre de 2022];
Recomendaciones del BID sobre introducir criterios de seleccion no monetarios, disponible en: https://publications.iadb.org/
publications/spanish/document/Las-compras-p%C3%BAblicas-en-Am%C3%Agrica-Latina-y-el-Caribe-y-en-los-proyectos-
financiados-por-el-BID-Un-estudio-normativo-comparado.pdf [consultado: 30 de noviembre de 2022]; Directiva modelo de

la Red Interamericana de Compras Gubernamentales, disponible en: https://u1y854.a2cdni.secureserver.net/wp-content/
uplqadsb/2021/1]2/Directiva-Modelo-RICG-para-la-implementacion-de-compras-publicas-sostenibles.pdf [consultado: 30 de
noviembre 2022

14 Véanse GIMENO FELIU, J. M. La nueva contratacion publica europea y su incidencia en la legislacion espainola. La necesaria
adopcion de una nueva Ley de contratos publicos y propuestas de reforma, primera edicion. Madrid, Thomson-Civitas, 2006, pags.
16y 17. GIMENO FELIU J. M. EL nuevo paquete legislativo comunitario sobre contratacion publica. De la burocracia a la estrategia.
El contrato publico como herramienta del liderazgo institucional de los poderes publicos, primera edicion, Navarra Aranzadi; 2014,
pag. 237. PERNAS GARCIA J. (Dir.) Contratacion Publica Estratégica, Navarra, Aranzadi 2013; GONZALEZ GARCIA, J. “Sostenibilidad
social y ambiental en la Directiva 2014/24/UE de contratacion publica” [en lineal. En Revista Espanola de Derecho Europeo,
octubre-diciembre 2015, pags. 13-42, Disponible en: https://eprints.ucm.es/id/eprint/43941/1/REDE%2056%20%20Prof.%20
Gonzalez%20Ga%20rc%C3%ADa%20_Sostenibilidad...pdf [consultado 26 de noviembre de 2022]

La proteccién y promocion de los Derechos fundamentales a través de la Contratacion Publica - Yasmin Cerén Castro



Ano 1+ Numero 1+ Enero-Junio 2023 Revista Contrataciones RD | 13

Por su parte, Gallego Cércole® recalca que, a través de la contratacion como estrategia, se
permite instrumentalizarla con el fin de orientar y afianzar comportamientos empresariales
beneficiosos para el interés general y de esta forma, se consideran objetivos secundarios o
politicas horizontales aquellos objetivos que no justifican la contratacion, pero que conllevan
aparejada una mejora con respecto a la situacion preexistente.

La contratacién publica como herramienta estratégica en el caso dominicano, tiene su
fundamento en el neoconstitucionalismo previamente contextualizado, en el cumplimiento de la
funcion esencial del Estado y sus deberes fundamentales. Asi pues, el nuevo constitucionalismo
ha dado paso a la promulgacion de varias hormas transversales respecto al accionar estatal, tal
y como la Ley num. 1-12 que establece la Estrategia Nacional de Desarrollo (Ley END) para llevar
a cabo el modelo de desarrollo sostenible al que aspira llegar la Republica Dominicana para
el 31 de diciembre del ano 2030, y que reconoce en sus ejes estratégicos, tercero y cuarto, los
objetivos concretos del Estado para mejorar la calidad del gasto publico, asignando prioridad
a la dimension social del desarrollo humano, entre otras vias, a través del uso eficiente de la
contratacion publica como mecanismo para fortalecer el desarrollo econdmico-social, proteger
el medio ambiente y garantizar el desarrollo sostenible.

Uno de los primeros compromisos de Estado asumidos con la Ley num. 1-12 fue la flexibilizacion
de los requisitos y procedimientos de contratacion dirigidos a las MIPYMES de acuerdo a su
articulo 29 numeral 2) y sus objetivos especifico y que se sustenta precisamente en articulo 8 de
la Constitucion, que como se reitera, entiende la funcién esencial del Estado como la proteccion
efectivadelejercicio de los derechos fundamentales, los cuales no solo son derechosindividuales,
sino también derechos sociales, y por tanto, implica la obligacion del Estado a remover los
obstaculos que impidan la igualdad real o material de las MIPYMES frente a las grandes empresas
en la participaciéon de los procedimientos de compras y contrataciones publicas.

Deigualmodo, elarticulo 222 constitucionalsobre Promocion de iniciativas economicas populares,
reconoce con rango constitucional, la mision del Estado de incentivar y proteger el desarrollo de
las MIPYMES: “El Estado reconoce el aporte de las iniciativas econdmicas populares al desarrollo
del pais; fomenta las condiciones de integracion del sector informal en la economia nacional;
incentiva y protege el desarrollo de la micro, pequena y mediana empresa, las cooperativas,
las empresas familiares y otras formas de asociacion comunitaria para el trabajo, la produccién,
el ahorro y el consumo, que generen condiciones que les permitan acceder a financiamiento,
asistencia técnica y capacitacion oportunos’, especialmente las dirigidas por mujeres, como
garantia del derecho de igualdad, como resaltd el Tribunal Constitucional en su Sentencia
TC/0672/18%.

Asi pues, el primer caso palpable del uso de contratacion publica como estrategia se evidencia
en la promocion de las MIPYMES, sector en el que la Republica Dominicana ha sido reconocida

15 Gallego Corcoles, I. Clausulas sociales y contratacion publica: la experiencia
del Derecho de la Union Europea [en lineal. En Revista IUS ET VERITAS, num. 62, junio 2021, pag. 82-97, Disponible en: https:/
revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/23896 [consultado 26 de noviembre de 2022]

16 "Ademas, esta politica publica destinada a reconocer el emprendedurismo femenino en el sector econdmico, se corresponde
con la obligacion del Estado senalada en el numeral 5 del articulo 39 de la Constitucion, que le obliga a promover las medidas
necesarias para erradicar la desigualdad de género que pudiere existir en este sector de la economia nacional”
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como referente en América Latina y el Caribe.”” Esto nos permite concluir que, los principios
generales del Derecho, los valores y nuevos derechos fundamentales reconocidos en el
neoconstitucionalismo, han permitido un proceso evolutivo favorable de la contratacion publica
dominicana, encausada no solo a satisfacer las necesidades generales a través de la adquisicidon
de bienes, obras y servicios, sino también a garantizar los derechos fundamentales y promover el
gjercicio y disfrute pleno de los mismos.

Otras normas del sector publico que nacen en el nuevo constitucionalismo y que sustente la
contratacion como herramienta estratégica es la Ley Organica de la Administracion Publica num.
247-12, en su articulo 10 establece que la Administracion publica “tendra entre sus objetivos la
mejora continua de la gestion, bajo parametros de racionalidad técnicay juridica, de acuerdo con
las politicas fijadas y los recursos disponibles. Con tal propésito, se determinaran los contenidos
y correspondientes estandares de calidad en las prestaciones que proporcionan los servicios”

Del mismo modo, la Ley num. 107-13, sobre los derechos de las personas en sus relaciones con la
Administracion y de Procedimiento Administrativo, establece el “principio de racionalidad”, segun
el cual “la Administracion debe actuar siempre a través de buenas decisiones administrativas
que valoren objetivamente todos los intereses en juego’, precisando ademas el mandato de
que “La Administracion ha de adoptar decisiones bien informadas™?. Vale precisar que, en Ley
num. 340-06 y sus modificaciones, ya existian dos principios que, en combinacion con la nueva
funcion esencial del Estado, son pilares para el enfoque estratégico de la contratacion publica.
Se trata del principio de eficiencia y del principio de economiay flexibilidad, que establecen que
las ofertas seleccionadas deben satisfacer el interés general, que en el estado actual debera
centrarse, como se ha referido, en la proteccion efectiva de los derechos de las personas y su
desarrollo humano, en mejorar la calidad del gasto publico y en proteger el medio ambiente,
garantizando la sostenibilidad economica y social. Estos principios manifiestan que en las
compras y contrataciones:

Se procurara seleccionar la oferta que mas convenga a la satisfaccion del interés general
y el cumplimiento de los fines y cometidos de la administracion. Los actos de las partes
se interpretaran de forma que se favorezca al cumplimiento de objetivos y se facilite la
decision final, en condiciones favorables para el interés general. Principio de eficacia.

Las normas estableceran reglas claras para asegurar la seleccion de la propuesta
evaluada como la mas conveniente técnica y economicamente. Ademas, se contemplaran
regulaciones que contribuyan a una mayor economia en la preparacion de las propuestas
y de los contratos. Principio de economia y flexibilidad.

Hace apenas un ano, como seguimiento del proceso de adaptacion del Estado a los mandatos de
la Constitucion vigente, y de las leyes transversales que se han emitido luego del 2010, el Poder
Ejecutivo dicto el Decreto num. 149-21, a través del cual aprueba el Plan General para la Reforma

17 Primer lugar V Edicién del Premio Interamericano a la Innovacion para la Gestion Publica Efectiva, ano 2017, la experiencia
innovadora de Republica Dominicana fue ganadora del primer lugar en la categoria “Enfoque de Género y de Derechos’, por ser
considerada como una herramienta que propicia la inclusion e igualdad de oportunidades a traves de las compras publicas.
Disponible en linea: http://portal.oas.org/LinkClick.aspx?fileticket=PrGVA5zsAL0%3d&tabid-1826 [Consultado 26 de noviembre de
2022]

18 Articulo 26 de la Ley num. 107-13
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y Modernizacion del Estado, cuyo objetivo
es ‘incrementar la capacidad del aparato
administrativo para generar valor publico,
fortalecer la transparencia y el cumplimiento
regulatorio, garantizar el acceso a derechos,
mejorar el gasto administrativo, incrementar
la calidad de los servicios publicos e impactar
positivamente en la calidad de vida de la
ciudadania”.

También, en la forma de hacer contratacion
publica ha incidido la Agenda 2030 sobre
los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS)
que contiene 17 objetivos para erradicar la
pobreza y promover el crecimiento econdmico
sin afectar el medio ambiente que, aunque
es un instrumento internacional que no
es juridicamente vinculante, los Estados
miembros de la Organizacion de las Naciones
Unidas (ONU), como la Republica Dominicana,
se han comprometido a alcanzarlos a traves
de sus ejecutorias y han considerado la
contratacion publica como una herramienta
para potencializarlos.

De la mano de los ODS ha tomado relevancia el
concepto y la implementacion de las llamadas
de compras publicas sostenibles (CPS), que
en palabras de la experta en la materia, Goris
Goris®, se refiere de manera mas amplia a
los procesos de contratacion del Estado que
tienen por finalidad satisfacer las necesidades
de la Administracion de forma que permita
obtener valor por dinero sobre la base del
ciclo de vida de los productos, lo cual genera
beneficios sociales y econdémicos, y al mismo
tiempo reduce el impacto del consumo sobre
el medioambiente. Asi pues, la autora describe
que las CPS:

Son compras que apoyan lo local,
apuestan a la eficiencia de los
recursos del Estado, generan
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mayores oportunidades para sectores
minoritarios y mujeres, apoyan a los
pequenos  productores nacionales
y a los empresarios responsables;
entonces, se estaria saliendo de la
tradicional regla de adjudicar al menor
precio ofertado al considerar aspectos
como la durabilidad del bien, servicio
u obra (que al final se traduce en
dinero), costos ocultos, menor impacto
ambiental o mayor tiempo de uso, y
maximizacion de impactos sociales®.

Se observa en el objetivo 12 de las ODS sobre
“produccién y consumo responsables” la meta
de promover “practicas de adquisicién publica
que sean sostenibles, de conformidad con las
politicas y prioridades nacionales” que a su
vez se concatena con los Ejes 3y 4, de la Ley
END que prevé compras publicas estratégicas
para el desarrollo a través de la: “3.1 Economia
articulada, innovadora y ambientalmente
sostenible, con una estructura productiva que
genera crecimiento altoy sostenido, contrabajo
digno, que seinserta de forma competitivaen la
economia global’y su linea de acciony “4.1.2.3.
Sostenibilidad Ambiental en la Gestion Estatal,
a través de compras estatales que incorporen
practicas de consumo y aprovechamiento
sostenibles”.

Considerando todo lo anterior, resulta claro
que las CPS se enmarcan en los ODS y en la
Agenda 2030, teniendo como misién neuralgica
la proteccion y el desarrollo de los derechos
humanos en tanto derechos fundamentales
universales. Asilo resalta el Grupo de Trabajo de
la ONU sobre Empresasy Derecho alreferir que
“Una via de desarrollo en la que no se respeten
y protejan los derechos humanos no puede ser
sostenible, y dejaria sin sentido la nocion de
desarrollo sostenible™. En consecuencias, la
CPS en sus tres pilares cardinales econdmico,

19 Goris Goris, D. “Compras publicas para el desarrollo sostenible”. En Gaceta Judicial, ISSN 2076-619, X ano 25 + Numero 399, junio

2021, pag. 80.
20 idem.

21 Grupo de Trabajo de la ONU sobre Empresas y Derechos Humanos. “The business and human rights dimension of sustainable
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social y medioambiental, no solo promueve
la proteccidn de los derechos humanos en
todo el ciclo de la contratacion publica, sino
que también apoya el cumplimiento de los
derechos humanos.

Todas estas disposiciones, también sustentan
que en la Republica Dominicana recientemente
seemitiraelDecreto num. 617-22 sobre fomento
a las compras sostenibles e inclusivas, el cual
de forma expresa senala en sus considerandos
que estas compras “procuran, ademas de
garantizar la transparencia y el control de los
fondos publicos, que se maximice el valor por
el dinero invertido en beneficios sociales y
reducir el impacto sobre el medio ambiente”.
Por igual, dicho decreto establece que las
compras publicas sostenibles no solamente
son las compras con enfoque medioambiental,
sino que abarcan, la sostenibilidad econdmica
y la social, detalle que abordaremos en el
siguiente apartado.

En definitiva, tras el analisis de la Constitucion,
las leyes num. 1-12, num. 247-12, num. 107-13, los
ODSysuAgenda 2030, los decretos num. 149-21
y hum. 617-22, junto a los principios de eficacia
y de economia y flexibilidad consagrados en
la Ley num. 340-06, no queda duda de que en
un Estado Social y Democratico de Derecho
se debe dejar atras el enfoque tradicional
y cortoplacista de la contratacibn como
mecanismo de abastecimiento y control de
fondos publicosyabocarsealaimplementacion
de una contrataciéon estratégica, que ademas
de promover la transparencia y el uso eficiente
del presupuesto, integra de forma transversal
la dignidad y desarrollo humano que son las
piedras angulares de la nacion dominicana.

Ano 1+ Numero1- Enero-Junio 2023

3. LA CONTRATACION PUBLICA
COMO ESTRATEGIA DE
PROTECCION Y PROMOCION DE
DERECHOS FUNDAMENTALES

Conforme se expresaba al inicio de este
documento, el neoconstitucionalismo esta
enfocado en los valores y principios vinculados
a los derechos fundamentales del hombre y a
su dignidad, que a su vez son los cimientos de
un Estado Social y Democratico de Derecho
donde la contratacion publica ya no es un
simple mecanismo de abastecimiento, sino
que debe contribuir al cumplimiento de la
funcion esencial del Estado y esto la convierte
en un mecanismo o herramienta estratégica
ya que, tal como afirma Jorge Prats?, para que
un Estado se pueda considerar efectivamente
Socialy Democratico de Derecho, lo primordial
es la observanciay realizacion de los derechos
individuales, sociales, culturales y politicos.

De acuerdo con el articulo 38 de la Constitucion
dominicana, el Estado se fundamenta en el
respetoaladignidad delapersonayse organiza
para lograr su proteccion real y efectiva, asi
como la de sus derechos fundamentales. De
tal forma, el Tribunal Constitucién, ha afirmado
que: “El respeto a la dignidad humana o de
la persona, constituye el fundamento tanto
de la Constitucion dominicana como del
Estado, siendo su respeto y proteccion una
responsabilidad esencial de los poderes
publicos (articulos 5, 7 y 38 de la Constitucion)
()",

Esta responsabilidad especial que tiene
el Estado de proteger, promover y hacer
efectiva la dignidad humana y con ello la
garantia plena de los derechos humanos y

development: embedding “protect, respect and remedy" in SDGs implementation”len lineal 2017, pag.1. Disponible en: https://www.
ohchr.org/sites/default/files/Documents/Issues/Business/Session18/InfoNoteWGBHR_SDGRecommendations.pdf [Consultado:

30 de noviembre de 2022]

22 Jorge Prats, E. Derecho constitucional, vol. |, lus Novum, Santo Domingo, 2014, pag. 619.

23 Tribunal Constitucional. Sentencia publicada en el portal del TC:

TC/0030/19, 2 de abril de 2019 [en lineal, Disponible en:

https://tribunalsitestorage.blob.core windows.net/media/18484/tc-0030-19.pdf [consultado: 30 de noviembre de 2022I.

La proteccion y promocion de los Derechos fundamentales a través de la Contratacion Publica -

Yasmin Cerén Castro



Ano 1+ Numero1- Enero-Junio 2023

fundamentales, debe encontrarse en cada una
de las ejecutorias de sus planes, programas,
proyectosy, en esa linea, en los procedimientos
de contratacion publica y los contratos que se
ejecuten resultante de los mismos. Para ello,
es necesario comprender formalmente quée
son los Derechos humanos, y eso lo define
el Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos (ACNUDH)
como aquellos “derechos inherentes a todos
los seres humanos, sin ninguna distincion
de nacionalidad, lugar de residencia, sexo,
origen nacional o étnico, color, religion, lengua
o cualquier otra condicion. Todos tenemos
los mismos derechos humanos, sin ninguna
discriminacion.Sonderechosinterrelacionados,
interdependientes e indivisibles".

Cabe precisar que los Derechos humanos
no son solamente de aquellos derechos
fundamentales que constan en la Constitucion,
estohaquedado claroen ellamismaalreferiren
suarticulo 74 numerales 1)y 3) que los derechos
fundamentales: “1) No tienen caracter limitativo
Yy, por consiguiente, no excluyen otros derechos
y garantias de igual naturalezay; 3) Los tratados,
pactos y convenciones relativos a derechos
humanos, suscritos y ratificados por el Estado
dominicano, tienen jerarquia constitucional y
son de aplicacion directa e inmediata por los
tribunales y demas érganos del Estado”. En ese
sentido, se reconocen todos aquellos suscritos
en normas y declaraciones, tales como La
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos;
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El Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos; El Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, entre otros.

No puede dejar de mencionarse los principios
rectores sobre empresas y derechos humanos
aprobadosporlaConsejode DerechosHumanos
de las Naciones Unidas en el afio 2011%, de los
cuales deben destacarse los principios 426, 527
y 6% que disponen a los Estados promover y
exigir el respeto de los derechos humanos a
todas las personas con las personas que tenga
relaciones a través de contratos publicos, lo
que va de la mano con un sistema de correcto
seguimiento en la ejecucion contractual como
facultad de la Administracion de supervisar los
contratos.

Bajo ese entendido, una perspectiva de una
accion basada en derechos fundamentales
y humanos deberia ser el centro de todos los
marcos juridicos y politicos de la contratacion
publica. No obstante, en el caso dominicano,
todavia sigue teniendo mucha fuerza la
perspectiva tradicional de la compra publica
basada en la adquisicion a menor precio v,
que no da espacio a introducir otras variables,
condiciones o parametros paravaloraraspectos
mas estratégicos como, tratar de asegurar el
respeto de los derechos humanos en todo el
ciclo de la contratacion publica.

24 Véase ;Que son los Derechos humanos? [en lineal. Disponible en: https://www.un.org/es/global-issues/human-rights

[consultado: 30 de noviembre de 2022].

25 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones unidas para los derechos humanos. Principios rectores sobre las empresas 'y
los derechos humanos, 2011 [en lineal. Disponible en: https://www.ohchr.org/sites/default/files/documents/publications/
guidingprinciplesbusinesshr_sp.pdf [consultado: 30 de noviembre de 2022].

26 Principio 4: Los Estados deben adoptar medidas adicionales de proteccion contra las violaciones de derechos humanos
cometidas por empresas de su propiedad o bajo su control, o que reciban importantes apoyos y servicios de organismos estatales,
como los organismos oficiales de credito a la exportacion y los organismos oficiales de seguros o de garantia de las inversiones,

exigiendo en su caso, la debida diligencia
en materia de derechos humanos.

27 Principio 5. Los Estados deben ejercer una supervision adecuada con vistas a cumplir sus obligaciones internacionales de
derechos humanos cuando contratan los servicios de empresas, o promulgan leyes a tal fin, que puedan tener un impacto sobre el

disfrute de los derechos humanos.

28 Principio 6. Los Estados deben promover el respeto de los derechos humanos por parte de las empresas con las que lleven a

cabo transacciones comerciales.
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De hecho, existen datos palpables® de que las
contrataciones basadas en el precio mas bajo
se asocian, en el sector privado, con violaciones
a los derechos humanos por la explotacion
laboraly las condiciones de inseguridad en los
espacios de trabajo.

Al respecto, si bien existe conciencia global
de la reivindicacion a respetar el derecho a un
trabajo digno, lo que se ha traducido en normas
exigidasalsectorprivado comoresponsabilidad
social empresarial para mejorar la calidad de
la jornada laboral e introducir cambios para
implementar una produccion responsable
de sus productos, esto no ha trascendido tan
ampliamente en la contratacién publica, como
senala Miranzo Diaz®*, ya que las instituciones
no suelen incluir caracteristicas sociales en sus
contrataciones, lo que deriva, en la practica,
en una penalizacion hacia las empresas que
implementan aspectos sociales en su actividad
economica, pues estos pueden incrementar
los costos de producciéon y por tanto el valor
final del contrato, siendo perjudicadas sus
ofertas en relacion a las de otras empresas con
un precio menor debido a que no cumplen con
estos criterios.

Es preciso senalar que, si bien eluso estratégico
de la contratacion publica ha ido abriéndose
espacio, en el caso dominicano como fue
senalado, entemas de derecho a laigualdad de
las mujeres, inclusion y derechos economicos

Ano 1+ Numero1- Enero-Junio 2023

de las MIPYMES, igual en la regidn sobre
derecho a un ambiente sano con la compras
verdes3!, Tornos Mas® destaca que la inclusion
en los procedimientos de contratacion publica
de consideraciones sobre los derechos
humanos no ha sido suficiente ni frecuente,
debido a que la legislacion sobre contratacion
publica no ha hecho referencia a esta finalidad
y, por otro lado, la exigibilidad delrespeto de los
derechos humanos por parte de las empresas
aun tiene una regulacion poco precisa, y las
directrices en este sentido estan muchas veces
contenidas en normas de soft law, actuando
mas bien como recomendacionesy propuestas
de actuacion, que como norma prescriptivas y
vinculantes.

A pesar de lo anterior, esto no debe ser un
desmotivador para que los paises intenten
innovar en sus procesos contractuales. De
ser interés, a nivel comparado, ya existen
referencias normativas y buenas practicas
implementadas sobre la contratacion publica
enfocada en la garantia y proteccion de
Derechos. Es el caso, por ejemplo, de la
Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo del 26 de febrero de 2014 que
obliga a los Estados miembros a velar, durante
la ejecucion del contrato, por el cumplimiento
de las obligaciones vinculadas a derechos
ambientales, sociales, laborales y a adaptar
sus normativas en ese sentido. En cuanto
a la implementacion practica, pueden ser

29 Latendencia hacia la llamada “fast fashion’, por ejemplo, estuvo implicada en el desastre de Rana Plaza de 2013 en Bangladesh,
donde colapsaron cinco fabricas de ropa, lo que resultd en al menos 1,132 fallecidos y mas de 2,500 heridos. Para ampliar véase:
Aruna Kashyap, “Paying for a Bus Ticket and Expecting to Fly", How Apparel Brand Purchasing Practices Drive Labour Abuses, Human
Rights Watch, 23 de abril de 2019 y Dr. Ba-ak Ba-layan, Ingrid Landau, Marisa McVey y Kebene Wodajo, Good Business: The Economic
Case For Protecting Human Rights, BHR Young Researchers Summit et al, diciembre de 2018.

30 Miranzo, Diaz. J. “La Contratacion como motor de cohesion social tras la Ley num. 9/2017", [en lineal. En Gabilex Revista del
Gabinete Juridico de Castilla-La Mancha, num. Extraordinario, marzo 2019, pag. 23 Disponible en: https://gabilex.castillalamancha.
es/sites/gabilex.castillalamancha.es/files/pdfs/javier_miranzo_diaz.pdf [consultado el 30 de noviembre de 2022]

31 EL60% de los paises de ALC que respondieron indicaron tener politicas especificas o disposiciones legislativas para promover
la participacion de las PYME en la contratacion publica. EL 55% de los paises de ALC, incluidos Brasil, Costa Rica, El Salvadory
Paraguay, han desarrollado estrategias para promover la compras y contrataciones verdes y asi contribuir a salvaguardar el medio
ambiente y a combatir el calentamiento global. Para ampliar véase: Panorama de las Administraciones Publicas América Latinay el

Caribe 2020, disponible en

https://www.oecd-ilibrary.org/sites/5623a414-es/index.html?itemld=/content/component/5623a414-es [consultado el 30 de

noviembre de 2022]

32 Tornos Mas, J. “Contratacion publica y derechos humanos’, [en lineal. En Revista digital de Derecho Administrativo, Universidad
Externado de Colombia, num. 24, 2020, pags. 4 Disponible en: https://doi.org/10.18601/21452946.n24.02 [consultado el 30 de

noviembre de 2022]
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estudiadas las guias y experiencia sobre contratacion publica y derechos humanos emitidas por
Irlanda del Norte33, Gobierno Local de Cataluna3 y Colombia3®. Referencias y buenas practicas
que han servido de base para el tema desarrollado en el siguiente subapartado, como medidas
para incluir en la contratacion publica con perspectiva de derechos humanos y fundamentales.

3.1 MEDIDAS PARA INCLUIR LA PERSPECTIVA DE DERECHOS
FUNDAMENTALES EN EL CICLO DE LA CONTRATACION PUBLICA

El Estado, cuando recibe bienes, servicios y obras de un privado, como contrapartida de un
contrato publico, debe asegurarse, o al menos prever, que para su gjecucion no se hayan violado
derechos fundamentales ni humanos, no solo de las condiciones laborales de los empleados de
los proveedores, sino también sobre el impacto al medio ambiente e incluso la no afectacion a
las comunidades donde se produce o desarrolla la labor empresarial. Es por esto, que el referido
principio rector num. 6 sobre empresas y derechos humanos establece el deber de los Estados
de promover entre las empresas con las que se tenga relaciones comerciales, el respeto integral
de los derechos humanos. De este modo, el comentario que describe este principio senala:

Los Estados llevan a cabo multiples transacciones comerciales con empresas, especialmente
a traves de sus actividades de adquisicion. Esto les brinda oportunidades excepcionales
-individual y colectivamente- de promover la concienciacion y el respeto de los derechos
humanos entre esas empresas, en particular al estipular los términos de los contratos,
prestando la debida atencion a las obligaciones del Estado dimanantes de la legislacion
nacional e interna*,

La compray contratacion publica en la que se selecciona a esa persona o empresa privada esta
conformada por un conjunto de procesos, etapas y procedimientos que deben conducir al éxito
de la adquisicidén y generar valor a traves de ésta. Para los procedimientos ordinarios® el articulo
30 del Reglamento de aplicacién de la Ley num. 340-06 aprobado mediante Decreto num. 543-
12, establece como etapas obligatorias que deben agotar las instituciones, las siguientes: 1)
Planificacién, 2) Preparacion, 3) Convocatoria, 3) Instrucciones a los oferentes, 4) Presentacion,
aperturay evaluacion, 5) Adjudicacion, 6) Perfeccionamiento del contrato, 7) Gerenciamiento del
contrato y 8) Pago.

Estas ocho (8) etapas se agrupan en las llamadas etapa precontractual, contractual y
postcontractual y es en cada una de ellas donde la institucion contratante debe plantear
una estrategia enfocada en valor por dinero, en este caso, en obtener el bien, servicio y obra
requeridos sin afectar, e incluso promoviendo y protegiendo los derechos fundamentales de las

33Véase Procurement Guidance Note PGN 03/18, Human Rights in Public Procurement. https://www.finance-ni.gov.uk/sites/
default/files/publications/dfp/PGN-03-18-Human-Rights-in-Public-Procurement.PDF

34 Veéase Guia para la proteccion y la promocion de los derechos humanos en la contratacion publica https://reaseuskadi.eus/wp-
content/uploads/GUIA_993_WEB_CAST-1.pdf

35 Véase Colombia Compra Eficiente. Guia de Compras Publicas Socialmente responsables. https://colombiacompra.gov.co/sites/
cce_public/files/cce_documents/cce_guia_cp_socialmente_responsables.pdf

36 Naciones Unidas. Informe del representante especial del secretario general del para la cuestion de los derechos humanos y las
empresas transnacionales y otras empresas, John Ruggie. Documento A/HR/17/31, de 21 de marzo de 2011.

37 Los procedimientos de seleccion ordinarios de acuerdo con la Ley num. 340-06 son la licitacion publica nacional o internacional,
licitacion restringida, sorteo de obras, comparacion de precios, compras menores y subasta inversa.
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personas vinculadas a la adquisicion, ya sea como productoras o usuarias, en €jercicio de su
funcion esencial como Estado Social y Democratico de Derecho.

Resulta oportuno aqui resaltar lo descrito por el departamento de finanzas de Irlanda del Norte
en la guia sobre contratacion publica y derechos humanos, sobre la razon de vincular estos dos
temas:

1.2 El no respetar los derechos humanos de una persona entra en conflicto con los
estandares internacionales y el derecho interno. Las autoridades publicas tienen la
obligacion de respetar, proteger y promover los derechos humanos incluso durante el
proceso de contratacion publica.

1.3 Un enfoque de contratacion publica basado en los derechos humanos puede utilizarse
tanto para prevenir violaciones y abusos contra los derechos humanos como para
desempenar un papel activo en el respeto, la proteccién y el cumplimiento de estos38.

Ciertamente, existe una obligacion por parte de las empresas de respetar los derechos humanos,
asi como también una obligaciéon de los Estados de adoptar normas necesarias para garantizar,
promover y supervisar cumplimiento de que empresas respeten los derechos humanos, lo que
alcanza a la contratacion publica.

Partiendo de lo anteriory considerando la perspectiva de la contratacion publica como estrategia
y su capacidad de promover y proteger derechos fundamentales, resulta de valor plantear
algunas recomendaciones para aplicar en el ciclo de la contratacion, tomando como referencia
las buenas practicas comparadas y desarrolladas en la materia.

Esimportante precisar que, en todos los casos, estas medidas deben ser ponderadas y adaptadas
razonada y proporcionalmente de acuerdo a las circunstancias propias como la magnitud del
proceso, el tipo de bien, servicio u obra, asi como otras variables vinculadas al tipo de sector,
lugar de ejecucion del contrato, las necesidades a satisfacer y los resultados que se esperan
alcanzar. Las medidas dirigidas a los oferentes, podran valorarse como requisitos necesarios
o indispensables que deberan ser o como requisitos deseables a ser ponderados a través de
puntaje.

MEDIDAS Y CONDICIONES EN LA ETAPA PRECONTRACTUAL

La etapa precontractual es aquella en la que se realizan todas las actuaciones previas a la
formalizacion del contrato, incluyendo la planificacion y preparacion de las contrataciones, su
convocatoria y desarrollo del procedimiento de seleccion de contratistas (recepcion de ofertas,
evaluaciény adjudicacion). En sentido general esta es la etapa mas neuralgica, pues es donde las
instituciones deben implementar una vision estratégica de la adquisicion, claramente amparada
en generar valor y promover la proteccion de los derechos fundamentales a través de los
requisitos que deberan ser detallados en el pliego de condiciones®. Las medidas que podrian
ser implementadas son:

38 Procurement Guidance Note PGN 03/18, Human Rights in Public Procurement. Op. Cit. pag. 4 [traduccién librel.
39 Incluido en el pliego las fichas técnicas y términos de referencia.
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I. Planificar de forma estratégica la adquisicion, verificando si la necesidad puede ser
satisfecha a traveés de bienes, servicios o proveedores con un impacto social, econémico
o ambiental, para que las alternativas solicitadas cumplan con estas condiciones o se les
otorgue puntuaciones mas favorables de cumplir los criterios de sostenibilidad.

Il. Indicar de forma expresa en el pliego de condiciones y en las convocatorias que los
oferentes, proveedores y contratistas, asi como sus suplidores en la cadena de suministro
deben respetar los derechos humanos.

lll. En el paso de estudios previos40 la institucion debera realizar diagnostico sobre los
factores de riesgo o sensibles a la violacion de derechos humanos vinculados a la compra
o contratacion considerando el sector productivo, a los fines de mitigar o neutralizar los
posibles efectos negativos que pudieran ocasionarse.

IV. Que los oferentes presenten una declaracion responsable41 que acompanie su oferta, en la
que manifieste que, en toda su actividad contractual, incluso sus suplidores o subcontratistas
cumplen con los derechos humanos y los garantizaran durante todo el periodo de ejecucion
del contrato que se les adjudique.

V. Que la oferta economica desagregue todos los costos de la mano de obra, personas
laborando, el numero y tipo de personas trabajadoras, asi como las horas de trabajo para
cumplir con el objetivo del contrato, esto a los fines de poder determinar si con el equipo
de trabajo propuesto, se respeta la cantidad de horas maximas de trabajo y los salarios
establecidos para el sector.

VI. Que los oferentes demuestran haber incorporado programas de cumplimiento normativo
en sus empresas como parte de su responsabilidad corporativa haga referencia de forma
especifica a la proteccion de los derechos humanos. Esto puede ser exigible o ponderarse a
traves de puntuacion adicional a la oferta.

VIl. Que los oferentes aporten alguna documentacion o certificacion que ofrezca informacion
cumplimientos de sostenibilidad en sus procesos de produccion, de adquisicion o cadenas
de suministro.

Vill. En la etapa de evaluacion, la institucion realizar debida diligencia para obtener
informacion sobre las empresas y sus niveles de riesgos frente a potenciales incumplimientos
con los derechos humanos en la cadena de suministro.

40 Entendiéndose por estudios previos el conjunto de documentos que fundamentan la adecuada preparacion del procedimiento
de seleccion de contratistas a ser realizado y permite delimitar el objeto, sus caracteristicas, la demanda y oferta en el mercado, la
viabilidad y el presupuesto estimado del bien, servicio u obra a contratar, asi como cualquier informacion relevante para satisfacer
la necesidad de que se trate.

41 Esta condicion de declaracion responsable es una buena practica identificada en la guia de contratacion publica y derechos
humanos del gobierno de Cataluna y también de Colombia Compra Eficiente. En ambos casos se requiere que el documento sea
aprobado al mas alto nivel directivo de la empresa, su publicidad y difusion interna con sus personaly externa, ademas quedar
reflejado en las politicas y los procedimientos operacionales de la empresa.
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IX. Requerir a los oferentes que implementen debida diligencia de derechos humanos en
sus procesos internos y externos con sus suplidores y en la cadena de suministros de sus
productos o servicios.

En cuanto a la novedad de implementar la debida diligencia en materia de derechos humanos de
parte de los proveedores, el Grupo de Trabajo de la ONU“*? resalta que es un proceso de gestion de
riesgos que permite a las empresas identificar las consecuencias negativas reales y potenciales
sobre los derechos humanos relacionadas con sus actividades y cadenas de suministro, adoptar
medidas para prevenir o mitigar esas consecuencias y, cuando el dano ya se ha producido,
garantizar que las victimas tengan acceso a una reparacion efectiva. Asimismo, la OCDE en 2019
publicé un programa sobre “Contratacion publica y conducta empresarial responsable’3 para
avanzar en la integracion de las Conductas Empresariales Responsables (CER), centrandose en la
integracion de la debida diligencia en las politicas y practicas de contratacion publica a lo largo
del ciclo de contratacion publica.

Sobre debida diligencia, la Direccion General de Contrataciones Publica aprobé mediante
Resolucion ref. PNP-07-2022 la Guia ABC de la Debida Diligencia en las contrataciones Publicas#*
sin embargo, la misma no esta en enfocada en la proteccion y promocién de los derechos
humanos, sino exclusivamente en la prevencion de conductas contrarias a la ética, conflictos de
interés, inhabilidades y practicas anticompetitivas, por lo que seria adecuado incorporar a ésta
disposiciones que permitan incluir la perspectiva de los derechos humanos y fundamentales.

MEDIDAS Y CONDICIONES EN LA ETAPA CONTRACTUAL

La etapa contractual, es aquella que inicia con la formalizacién del contrato y dentro de la cual se
producen todas las actuaciones e incidencias vinculadas a su ejecucion, desde las condiciones de
suinicio hasta suterminacion, es donde las instituciones deben procurar eldebido seguimiento del
contrato a fin de asegurarse de que todo lo que el adjudicatario ofrecié durante el procedimiento
y en su oferta sea cumplido con el valor que se pondero para resultar ganador. Las medidas que
podrian ser implementadas y que deberan estar anunciadas en el pliego de condiciones son:

I. Asignar a un responsable de contrato o gerente de contratos que tenga entre sus funciones
y compromisos llevar una bitacora del contrato, inspeccionar que los bienes, servicios y los
avances de las obras son entregados o ejecutados segun lo establecido en el contrato

Il.Establecer periodicidad en la supervision y las consecuencias del incumplimiento, en
forma de penalidades, incluyendo la resolucion del contrato.

lll.Requerimientos de informes periddicos al adjudicatario o contratista sobre el cumplimiento

42 Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas sobre Empresas y Derecho. Integracion de los Derechos Humanos en la Contratacion
Publica: Un Enfoque En América Latina y el Caribe. Presentada en la ultima reunion celebrara el 20 de abril de 2022, disponible en:
https:/Z/empresasyderechoshumanos.org/compras-publicas/ [consultado el 30 de noviembre de 2022]

43 Véase a organizacion para la cooperacion y el desarrollo economicos (OCDE). Guia de la OCDE de debida diligencia para

una conducta empresarial responsable [en lineal. Disponible en: https://mneguidelines.oecd.org/Guia-de-la-OCDE-de-debida-
diligencia-para-una-conducta-empresarial-responsable.pdf

44 La guia esta disponible en linea en: https://www.dgcp.gob.do/wp-content/uploads/2022/ABC%20DE%20LA%20DEBIDA%20
DILIGENCIA pdf
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de derechos humanos a lo interno de su empresa e incluso sobre la aplicacion de la debida
diligencia para con sus suplidores.

Sobre las medidas de seguimiento el autor Tornos Mas* remarca que, si bien en ocasiones la
violacion de los derechos humanos puede constituir un motivo de resolucion del contrato, los
procesos de seguimiento y control también pueden servir para corregir los impactos adversos a
los derechos humanos que se hayan identificado (compensacion financiera, reparacion, etc.), a fin
de favorecer un cambio en el comportamiento de los adjudicatarios y una mayor concienciacion
sobre la necesidad de cumplimiento con los derechos humanos. En esos casos, siempre habra
de accionar conforme al principio de proporcionalidad, medir el grado de voluntariedad y
conocimiento del comportamiento empresarial.

MEDIDAS Y CONDICIONES EN LA ETAPA POSTCONTRACTUAL

La etapa postcontractual, es la que inicia con la terminacién del contrato y concluye con el
pago y liquidacion de las obligaciones, sobre el tema vinculado a la proteccion de los Derechos
Humanos, las medidas que podrian ser implementadas son:

I. Solicitar declaracion al proveedor y contratista de si durante el suministro del bien,
prestacion del servicio o ejecucion de la obra existio algun incidente interno sobre violacion
a derechos o exista alguna causa administrativa o judicial vinculada con a la ejecucion del
contrato y/o trabajadores.

Il. Exigir informacion al contratista o proveedor sobre los mecanismos de restablecimiento o
compensacion del dano ocasionado, de haber habido.

OTRAS MEDIDAS TRANSVERSALES

En el informe del Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas sobre Empresas y Derecho“® se ha
resaltado que la ausencia de mas politicas e implementacion de la contratacion publica a los
Derechos humanos, suele estar relacionada con la falta de orientacion practica sobre como las
autoridades pueden hacer efectivo el deber del Estado de proteger estos derechos en todas sus
actuaciones de contratacion. Por lo tanto, recomiendan desarrollar programas de formacioén para
las personas e instituciones publicas y privadas para aplicar los marcos juridicos y politicos sobre
derechos humanos y contratacion publica.

En el caso dominicano, la Direccion General de Contrataciones Publica (DGCP) ya ha iniciado
esfuerzos palpables para capacitar a las empresas en el programa de “Responsabilidad Social
Empresarial" que en sus primeras ediciones ha sido dirigida a MiPymes Proveedores del Estado,
y que ha incluido dentro de sus temas herramientas para que las empresas conozcan y se
autoevaluen en cuanto al cumplimiento de sus negocios de las mejores practicas de derechos
humanos, gobernanza, practicas justas de comercio y gestion de residuos, aspectos que integran

45 Tornos Mas, j. Op. Cit. Pag. 23
46 Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas sobre Empresas y Derecho. Integracion de los Derechos Humanos..Op. Cit.
47 Para ampliar, véase el programa disponible en: https.//www.dgcp.gob.do/programa-indicarse-pyme/
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la responsabilidad social empresarial. Seria
recomendable que estas capacitaciones sean
transversales para todas las personas fisicas y
juridicas interesadas en proveer al Estado.

En cuanto a capacitacion a las instituciones
publicas se han desarrollado encuentros
sobre el uso del Criterio de Valor por Dinero®
con el proposito de que las adquisiciones no
se sustenten exclusivamente en el precio y se
incorporen de forma mas acelerada y natural,
otros criterios que permitan un enfoque
en sostenibilidad medioambiental*, en
sostenibilidad econdmicas® o en sostenibilidad
social®, o incluso la combinacion de todas o
algunas de ellas, ya que lo que se busca es
obtener el mejor valor posible en conexion
con los objetivos de desarrollo sostenible,
los derechos fundamentales y procurando la
mejor calidad en los bienes, obras y servicios
contratados.

Sobre este particular, en el ambito local se
reitera que mediante el Decreto num. 617-22
sobre fomento a las compras sostenibles e
inclusivas, el literal c), del parrafo del articulo
define la contratacion con sostenibilidad
social como aquella que “busca reducir
las desigualdades sociales, incluir grupos
vulnerables, adultos mayores y mujeres,
personas con discapacidad, asi como
promover el respeto de los derechos humanos,
el cumplimiento y la adhesién a normativas y
buenas practicas internacionales de seguridad
social, salud, e higiene en el ambito laboraly a
la accesibilidad universal en los bienes, obrasy
servicios a adquirir por el Estado”.

Enmarcada en estas disposiciones
transversales para todo el Sistema Nacional

Ano 1+ Numero1- Enero-Junio 2023

de Compras y Contrataciones Publicas, se
destaca que la DGCP ha elaborado un borrador
de politica de Compras Publicas Verdes sobre
la base del citado decreto, que actualmente
se encuentra en consulta publicas®y en el que
- aun cuando no es propiamente un tema de
compra verde-, se enuncian en su articulo 8
numeral b) posibles criterios de sostenibilidad
social que pueden ser implementadas como
las medidas de promocién y proteccion de
derechos, a saber:

1. La valoracion de ofertas
presentadas  por  MiPymes 'y
MiPymes mujeres, cooperativas de
productores familiares o personas con
discapacidad. 2. Exigirelcumplimiento
estricto de las regulaciones y
disposiciones legales de naturaleza
laboral, seguridad industrial y salud
ocupacional. 3. Adquisicion de
productos procedentes del comercio
Justo (ante una oferta sustancialmente
baja, consultar al oferente respecto a
las causas de los precios ofertados
evitando asi, precios sustancialmente
bajos por incumplimientos a normas
medioambientales o de derechos
de trabajadores). 4. Establecer las
condiciones de accesibilidad universal
en los requerimientos principalmente
en los dirigidos a contratar edificios
publicos y medios de transporte. 5.
Fomentar las contrataciones con
proveedores locales de bienes, obras y
servicios con el objetivo de dinamizar
la economia y reducir los niveles de
pobreza.

48 Director de la DGCP pondera decreto que fomenta las compras publicas sostenibles e inclusivas https://www.dgcp.gob.do/
noticias/director-de-la-dgcp-pondera-decreto-que-fomenta-las-compras-publicas-sostenibles-e-inclusivas/

49 Literal a) parrafo articulo 1 del Decreto num. 617-22
50 Literal b) parrafo articulo 1 del Decreto num. 617-22
51 Literal c) parrafo articulo 1 del Decreto num. 617-22

52 https://consultaspublicas.dgcp.gob.do/propuestas/borrador-de-politica-de-compras-verdes/
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En definitiva, estas medidas transversales son también sumamente necesarias considerando que
las instituciones han sido timidas en aplicar la contratacién publica con perspectiva estratégicay
hasta tanto no exista mas familiaridad y empoderamiento de parte de éstas, correspondera a la
Direccién General de Contrataciones Publicas dar el mayor impulso y promocion, asi como apoyo
de asesoria para que esta ampliacion del rol de la compra y contratacion pueda materializarse.

4. REFLEXIONES FINALES

Los cambios constitucionales y normativos que se han consolidado en los ultimos anos
fundamentan una innovadora perspectiva y finalidad de la contratacion publica, donde
necesariamente deja de ser un mecanismo solo para adquirir la prestacion de servicios, la
ejecucion de obrasy el suministro de bienes del sector privado, para convertirse en una verdadera
herramienta estratégica que aporta y agrega valor a la finalidad esencial de un Estado Social y
Democratico de Derecho, que es la proteccion y promocion de los derechos fundamentales y el
respeto de la dignidad de las personas.

Alineado a esta direccion, el poder y el impacto de la contratacion publica como estrategia,
puede lograr orientar y afianzar comportamientos de proveedores y contratistas en beneficio del
interés general, por ejemplo, solicitando -siempre con caracter progresivo y proporcional- que,
al ofertar, para obtener buenas evaluaciones y/o resultar adjudicatarios deban proponer bienes,
servicios y ejecutar obras, con un enfoque de sostenibilidad, econdmica, social y/o ambiental.

De igual modo, en el ambito de la proteccion de los derechos fundamentales, como ha sido
desarrollado en el presente articulo, la Constitucion, las normativas vinculantes en la materia y
muy recientemente el Decreto num. 617-22 permiten aplicar una serie de medidas, acciones y
requisitos en las etapas del clico de la contratacion para que, con el mismo enfoque estratégico
de proteccion y promocion de derechos, el Estado pueda asegurarse, o al menos prever, que al
recibir bienes, servicios y obras de un privado, como contrapartida de un contrato publico, no se
hayan violado derechos humanos ni fundamentales y en caso de identificarse, poder exigir su
restablecimiento o compensacion por el dafo ocasionado.
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LA TRANSVERSALIZACION DE LA
PERSPECTIVA DE GENERO EN EL SISTEMA
DE COMPRAS PUBLICAS DE REPUBLICA
DOMINICANA

Isabel Alba Henriquez*

RESUMEN

Este articulo aborda un examen de las politicas implementadas por el Estado en los ultimos
10 anos para transversalizar la perspectiva de género en miras a incrementar la participacion
de las mujeres en la cadena de suministros del sector publico. A través de su érgano rector de
comprasy contrataciones, Republica Dominicana ha estado inmersa en un proceso de desarrollo
de politicas con enfoque de género y acompanamiento a las mujeres para formalizaras como
proveedoras del estado. Este trabajo abarca una mirada a los avances de las compras publicas
dominicanas desde la perspectiva del crecimiento y posicionamiento econdmico de la mujer
dentro de las mismas. En igual medida, hace una mirada sobre el marco normativo vigente y su
evolucion respecto de las compras equitativas e igualitarias en el marco de los compromisos
de los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS). Por ultimo, presenta el contexto actual de las
mujeres proveedoras del estado en el sistema de compras y contrataciones publicas e identifica
las barrearas que limitan y restringen su participacion en un plano de igualdad. En la misma
medida y haciendo uso del “benchmarking”’, busca plasmar recomendaciones dirigidas a los
distintos actores del sistema de compras publicas dominicana.

Palabra Claves: género, compras publicas, compras inclusivas, transversalizacion, acciones
afirmativas.

!Especialista en derechos humanos y politicas publicas para la inclusion, con amplio conocimiento en derecho internacional'y
trayectoria de asesoria legal en diferentes comisiones dentro de instituciones publicas, asi como del sector privado durante los
ultimos 8 anos.
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Abstract

This article examines policies implemented by Dominican Republic in the last 10 years in order
to mainstream the gender perspective with a view to increase the participation of women in
the public sector supply chain. Through its purchasing and contracting governing body, the
Dominican Republic has been immersed in a process of developing policies with a gender focus
and accompanying women to formalize them as state suppliers. This work includes a look as
well at the improvements in public procurements regarding growth and economic positioning of
women within them. To the same extent, it investigates the current regulatory framework and its
evolution regarding fair and equal purchases within the framework of the commitments of the
Sustainable Development Goals (SDQ). Finally, it presents the current context of women state
suppliers in the public purchasing and contracting system and identifies the barriers that limit
and restrict their participation on an equal footing. To the same extent and using benchmarking,
it seeks to capture recommendations addressed to the different actors in the Dominican public
procurement system.

Keywords: gender, public procurement, inclusive procurement, mainstreaming, affirmative
actions.
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INTRODUCCION

Las contrataciones publicas son fundamentales para las economias de los paises. En América
Latinay el Caribe representan aproximadamente del 8.6 % del producto interno bruto (PIB) total, lo
que equivale, en promedio, al 30 % del gasto de los paises. Republica Dominicana, desde el 2012
viene implementado normativas, programas y politicas destinadas a incentivar la participacion
de empresas lideradas por mujeres con miras a incrementar y eventualmente hacer paritaria la
participacion de estas en las compras publicas del Estado.

El enfoque de género permite identificar, cuestionar y valorar la discriminacion, desigualdad y
exclusion de las mujeres, asi como las acciones necesarias para cerrar las brechas generadas
por esas desigualdades. El presente trabajo viene analizar el impacto de este marco normativo,
los programas y las politicas publicas en las contrataciones publicas en Republica Dominicana,
enfocada en la evolucion de la participacion de las mujeres dominicanas en las compras
publicas, como elemento eficaz de lograr modelos de compras inclusivas y sostenibles. Abordar
las compras publicas desde una perspectiva de inclusiva y de igualdad de género ha implicado,
en primer lugar, dos dimensiones fundamentales: (1) por un lado, dejar atras la vision tradicional
de las compras del Estado como un sistema clientelar para favorecer intereses particulares
y (2) por el otro, trabajar a partir de una vision inclusiva y a largo plazo, en la que se asegure
la revision de prioridades del sistema completo incorporando grupos mayormente excluidos
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como las mujeres, las MIPYMES y las personas con discapacidad, a la vez tomando en cuenta la
sostenibilidad ambiental del sistema?.

“Las compras publicas son una herramienta estratégica para la redistribucion de la riqueza, la
desconcentracion de la economia y la generacion de oportunidades empresariales y laborales,
especialmente para el empoderamiento economico de la mujer". Desde el 2012 el Estado
dominicano viene dando pasos para mitigar estas limitaciones realizando avances sustanciales.
Sin embargo, el grado de avance no ha resultado en un sistema de compras equitativo ni
igualitario, asi como tampoco se correlaciona con los compromisos plasmados en los Objetivos
de Desarrollo Sostenible, especialmente el No. 5.

El Sistema de Compras y Contrataciones Publicas (en lo adelante SNCCP) de Republica
Dominicana actual tiene aspectos limitantes que desfavorecen las mujeres como proveedoras
del estado, pues restringe la participacion de los negocios propiedad de estas. Esto queda
evidenciado toda vez que las compras publicas representan aproximadamente un 35% del
presupuesto nacional dominicano y las mujeres participan en menos de un 20% de estas.

El proposito de este articulo es analizar la evolucion de la participacion de las mujeres en
los procesos de compras del Estado tomando como punto de partida los estudios que se
han realizado hasta la fecha y que exploran la relacion entre los estereotipos de género y la
participaciéon minuscula de las mujeres en las compras publicas. De ahi que, se hace una mirada
de documentos de investigacion e informes relacionados a la materia en Republica Dominicana,
asi como por organismos no gubernamentales de Europa, Estados Unidos, y América Latina, para
identificar los diagnosticos y propuestas de mejora a en la ultima década respecto a la desigual
distribucion de género. A la vez busca poner luz sobre las barreras y desafios que enfrentan
las mujeres proveedoras como un factor potencialmente relevante a la hora de explicar la
segregacion de género.

2 Harper, Leslie Elizabeth y Orjuela E., Jasbleidy. Toolkit: Promocion de la mujer en las compras publicas. Banco de Desarrollo
Industrial, 2018, pp. 22-23. Disponible en: https://publications.iadb.org/es/toolkit-promocion-de-la-mujer-en-las-compras-publicas

3 Contrataciones Publicas y UNMUNDO trabajan para empoderar economicamente la mujer [en lineal. DGCP, 29 de octubre de
2018. Disponible en: https://www.dgcp.gob.do/noticias/contrataciones-publicas-y-unmundo-trabajan-para-empoderar-
economicamente-la-mujer/
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PERSPECTIVA DE GENERO Y COMPRAS PUBLICAS

Las compras publicas con perspectiva de género suponen la integracion de las empresas
propiedad de mujeres y/o personas fisicas femeninas, en la cadena de suministros, con
el propédsito de promover la igualdad de género y el empoderamiento de las mujeres en los
procesos de adquisicion del estado. En consecuencia, las compras publicas se convierten en
instrumento para combatir la pobreza y promover el desarrollo socioecondomico.

En la “"Guia para la Incorporacion de la Perspectiva de Género en los Contratos Publicos, la
Direccion General de Compras Publicas de la Generalidad de Cataluina” se establece que la
perspectiva de género en la contratacién publica “consiste en integrar la vision de género en
todos los estadios del proceso de contratacion con el fin de utilizarla contratacion publica para
promover la igualdad de las mujeres y los hombres. La decisidén de llevar a cabo una contratacion
que aparentemente puede resultar neutral puede desencadenar efectos diversos sobre las
mujeres y los hombres incluso sin pretenderlo, por eso es importante incluir esta perspectiva
de género para determinar las clausulas de igualdad y en qué momento de la contratacion las
podemos incluir”.

Desde el 2012 al SNCCP viene implementando diversas estrategias para incentivar e
institucionalizar la participacion de las mujeres en el sistema nacional de compras publicas. Segun
reporta* en la Sistematizacion de Experiencias y Buenas Practicas de la Direccion de Compras,
en cuanto registro de proveedores, al 2019, hemos experimentado un aumento de un 7% en el
registro de mujeres proveedoras del Estado. Esto asi debido a la implementacion de politicas
con enfoque de género por el 6rgano rector de compras taly como se evidencia mas abajo en el
diagrama de la linea de tiempo de evolucion de sistema de compras.

EVOLUCION SNCCP TRANSVERSALIZACION DE GENEROS

La inclusion de mujeres en el proceso de las compras publicas requiere de politicas publicas
transversales en todo el aparato estatal para fomentar la incorporacion de las mujeres, ya
sea como proveedoras o con algun otro rol (por ejemplo, como cuotas de género dentro de
los contratos adjudicados o bajo algun otro esquema). En este mismo sentido, son necesarias
politicas proactivas que traduzcan los procesos de participacion en medidas de nivelacion,
inclusion y acciones afirmativas®.

La DGCP, en los ultimos 10 anos, sin lugar a duda, ha implementado programas y politicas, asi
como acciones afirmativas para alcanzar la meta, lo que se evidencia en las siguientes medidas
de politicas:

4 Hernandez Medina, Esther. Sistematizacion de Experiencias y Buenas Practicas de la Direccion. Santo Domingo, DGCP, 2020, p. 8.
Disponible en: https://www.dgcp.gob.do/new_dgcp/documentos/Informe_11_mayo_2020.pdf

5 Ibidem, p. 28

6 Ruiz, Ana Joaquina. Inclusion de mujeres en las contrataciones publicas: la experiencia latinoamericana, Hivos, La Haya, 2020, p. 9.
Disponible en: https://hivos.org/assets/2021/02/Inclusion-de-mujeres-en-las-contrataciones-publicas-1-1.pdf
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Listado exclusivo de proveedoras: el area nacional de compras elaboro una lista de todas las
empresas proveedoras del Estado lideradas por mujeres.

Elregistro fue compartido a las unidades de todo el pais para que pudieran conocer sus productos
y las invitaran a participar de los procesos.”

Creacion de tableros con datos y estadisticas de género actualizadas: en la pagina de
la Direccion General de Compras comenzaron a publicarse los datos sobre los montos y los
contratos otorgados a empresas de mujeres. Esta informacién también fue acompanada por
estadisticas generales del sistema.®

No obstante, lo anterior y aunque se registran avances importantes en el pais, las mujeres siguen
teniendo menos oportunidad en el mercado laboraly reciben menos ingresos que los hombres,
aun siendo las mujeres la mayoria del estudiantado en las universidades (64.4%)°y de las personas
egresadas de estudios superiores.

No podemos dejar de mencionar que, adicionalmente, las mujeres tienen menos flexibilidad
para manejar su tiempo debido a la carga que representa las labores de cuidado en el hogar
que todavia no son compartidas de manera igualitaria con sus parejas y familias y tampoco son
asumidas por el Estado. Mas aun, las mujeres son mucho mas afectadas que los hombres por
la pobreza y el desempleo y no se cuenta con suficiente informacion para monitorear todas las
dimensiones de la desigualdad de género en el ambito socioecondmico.

En fin, implementar la perspectiva de género en los procesos de compras del Estado es una de
las herramientas que permite analizar como y porqué se construyen las desigualdades y como

abordarlas.
2008 2012 2014 2017 2018 2020 2021
A2 : A 020 | E E
a0l ) ) ($)
1 [ '/ V4 AY
Lanzamiento Monitoreo Indicadores Auditoria Plan de Programas Resolucion
Portal de MIPYMES Género END de Género accion de de Ayuda SNCCP
Transaccional Mujeres aplicados de DGCP Género COVID-19 Registro de
al Portal DGCP (compras a Proveedores
Transaccional productores MIPYMES

nacionales) Mujeres

7 Colman, Romina. “Datos de calidad y un enfoque global: la estrategia de Republica Dominicana para aumentar la participacion
de las mujeres en las compras publicas” [en lineal en sitio web Open Contracting Parthership, 11 de agosto de 2020. Disponible
en https://www.open-contracting.org/es/2020/08/11/datos-de-calidad-y-un-enfoque-global-la-estrategia-de-republica-
dominicana/ [consultado el 4 de noviembre de 2022]

8 idem.

9 Sainz Gonzalez, Jorge y Barbera de la Torre, Rafael. Diagnostico de la Educacion Superior de Iberoamerica. Organizacion de
Estados Iberoamericanos para la Educacion, la Ciencia y la Cultura (OEI), Madrid, 2019. Disponible en: https://oei.int/oficinas/

secretaria-general/publicaciones/diagnostico-de-la-educacion-superior-en-iberoamerica-2019
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MARCO NORMATIVO PARA LA
IGUALDAD DE GENERO

EL marco normativo nacional en materia de
igualdad y equidad de género, asi como en
materia de promocion de la participacion de
la mujer en las compras publicas, ademas de
contar con una fuerte base constitucional, se
han adherido a tratados internacionales en la
materia. Esto ha permitido que esta tematica
sea parte de los planes y estrategias de
desarrollo e incorporan este tema como parte
del dialogo del gobierno.

Ano 1 Numero1- Enero-Junio 2023

La Constitucion Politica de la Republica
Dominicana aborda dos derechos
fundamentales esenciales al respecto: (i) el
articulo 39, en el cual se senala que “todas
las personas nacen libres e iguales ante la
ley, reciben la misma proteccion y trato.. y
gozan de los mismos derechos, libertades
oportunidades, sin ninguna discriminacion
por razones de género..", y que, ademas, ‘se
promoveran las medidas necesarias para
garantizar la erradicacion de las desigualdades
y la discriminacion de género’, y (ii) el articulo
42, que expresa lo siguiente:
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“Se condena la violencia intrafamiliar y de género en cualquiera de sus formas. El Estado
garantizara mediante ley la adopcidon de medidas necesarias para prevenir, sancionary erradicar
la violencia contra la mujer”.

La Ley 340-06 fue parte del proceso de reforma del Estado iniciado en el pais en la década de
los ‘90. Asimismo, fue uno de los instrumentos utilizados para armonizar la normativa econémica
de la Republica Dominicana en el contexto de ingreso al Tratado de Libre Comercio DR-CAFTA.
La misma establece procedimientos especiales, instruye a crear el Registro de Proveedores
del Estado (RPE), un sistema de sanciones, reclamos e impugnaciones, un procedimiento de
investigacion, la estandarizacion de procedimientos de seleccion, contenido y forma de los
contratos, el establecimiento de las facultades y obligaciones de las entidades contratantes, el
uso de la tecnologia de la informacion (Portal Transaccional) y medidas para reducir las barreras
de acceso como oferentes de las MiPymes incluyendo las de mujeres.*®

La Ley No. 488-08 sobre el Régimen Regulatorio para el Desarrollo y Competitividad de las Micro,
Pequenas y Medianas Empresas (MIPYME) también guarda real importancia sobre el tema de
referencia en tanto que establece que los presupuestos dedicados a compras y contrataciones
publicas por parte de las instituciones gubernamentales deben dedicarse un 20% debe ser
destinado a las MIPYME y dentro de este 20%, se debe separar un 5% cuando estas empresas
MIPYME sean conformadas por o estén lideradas por mujeres*. Respecto de esta ley esimportante
analizar su aplicacion y su impacto con miras a considerar su actualizacion en cuanto a medida
de accidn positiva y una posible cuota de paridad en las compras publicas.

Otro instrumento regulatorio importante desde la perspectiva de la planificacion estatal es la
Ley No. 1-12 de Estrategia Nacional de Desarrollo 2030. El articulo 12 de esta Ley aborda el
enfoque de género como obligacion del estado de adoptar politicas transversales estableciendo
como meta que “todos los planes, programas, proyectos y politicas publicas deberan incorporar
el enfoque de género en sus respectivos ambitos de actuacion a fin de identificar situaciones
de discriminacién entre hombres y mujeres y adoptar acciones para garantizar la igualdad y la
equidad degenero”*

En elmarco del presente estudio, esimportante abordar también los decretos de apoyo al Sistema
de Compras Publicas Inclusivas y Sostenibles, tales como: (i) EL Decreto No. 543-12 Sobre el
Reglamento de aplicaciéon de la Ley 340-06 establece lineamientos para la participaciéon de las
MIPYMES, en tanto llama a la reserva del 20% en la formulacion presupuestaria exclusivamente
a las MIPYMES, resaltando que un 5% ira dirigido a proveedoras MIPYMES mujeres. (ii) el Decreto
No. 164-13 del 10 de junio del 2013, que establece la regionalizacion de las compras publicas
instruyendo a las instituciones publicas a realizar compras y contrataciones a las micro pequenas
y medianas empresas (MIPYMES) que ofrecen bienes y servicios de origen, manufactura o
produccion nacional y a nivel territorial. EL mismo también establece la auditoria al Registro de
Proveedores del Estado y el marcador de género para identificar a las mujeres proveedoras; (iii)

10 Hernandez Medina, Esther. PhD, MPP. Op. Cit., p. 15.
11 Ibidem, p. 29.
12 Articulo 12 de la Ley num. 1-12, de Estrategia Nacional de Desarrollo 2030.
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el Decreto No. 86-20, emitido en febrero del 2020, que insta
a programas de ayuda a la pobreza, alimentacion escolar,
proteccion de mujeres, personas con discapacidades vy
adolescentes a la compra de productos agroindustriales e
industriales de producciéon nacional.

Entendiendo que los marcos regulatorios no son estaticos
y que los sistemas de compras evolucionan en la misma
medida que los derechos de nueva generacion, la DGCP ha
presentado el Proyecto de Ley General de Contrataciones
Publicas. Este proyecto de ley toma como punto
de partida que contamos con una nueva
Constitucion que en su articulo 138 instituye
los principios de la Administracion Publica,
estableciendo que, en su actuacién, esta
sujeta a los principios de eficacia, jerarquia,
objetividad, igualdad, transparencia,
economia, publicidad y coordinacion,
con sometimiento pleno al ordenamiento
juridico del Estado.

Respecto de laigualdad de género este proyecto contempla criterios especiales de evaluacién de

ofertas como elementos de valoracion, tales como criterios de inclusion socialy de la aplicacion
de planes que fomenten la igualdad de género para la ejecucion de los contratos.
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COMPRAS SOSTENIBLES Y LOS

OBJETIVOS DE DESARROLLO
SOSTENIBLE
Los Objetivos de Desarrollo Sostenible

(ODS) son una parte integral de la agenda de
desarrollo de las compras publicas inclusivas
y sostenibles, como un medio para estimular
patrones de consumo y produccion para todos
y todas. Los lineamientos de la ODS 5 han sido
asumidos por el Estado Dominicano en tanto
que ha trabajado el desarrollo de un mercado
de compras publicas inclusivas y sostenibles
en todo el territorio nacional a través de
mecanismos que aseguren la participacion
equitativa de los sectores productivos
minoritarios, especialmente de MIPYMES,
mujeres y personas con discapacidad.
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Los dos ODS mas relevantes al respecto son:

Objetivo 5 Igualdad de Género

‘Busca poner fin a todas las formas de
discriminacion contra las mujeres y ninas.
-Como parte del compromiso el pais crea las
Unidades de Igualdad de Género en el Sector
Publico, en el entendido de que las mismas
contribuiran al cumplimiento compromisos
asumidos en la agenda

Objetivo 8 Promover el crecimiento econdmico
sostenible, el empleo pleno y productivo y el
trabajo decente de todos.
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LAS MUJERES EN EL SNCCP SITUACION DE LAS MUJERES COMO
PROVEEDORAS

Para el ano 2022, el SNCCP reporta tener 9,834 proveedoras bajo el marcador de género
femenino (proveedoras mujeres), de las cuales 7,486 se encuentran bajo el estatus de activas.
Resulta interesante que el 65% de las proveedoras del estado son personas naturales versus el
33% que se enmarcan como personas juridicas. En la misma medida, segun el reporte estadistico
de proveedores de la DGCP, dentro de las proveedoras juridicas solo un 15% estan clasificadas
como MiPymes certificadas, mientras que el 24% se encuentran bajo la clasificacion de empresa
femeninas no acogidas a la ley 187-17. Este mismo reporte también indica que abundan mas
proveedoras registradas como microempresas respecto de las pequenas, medianas y grandes
empresas.

Los datos estadisticos también senalan otros datos situacionales, interesantes para el estudio
de marras, en tanto que el total de proveedoras registradas y activas, desde el 2019 al 2022,
solo 1786 han resultado adjudicatarias en procesos de compras publicas, siendo las MIPYMES
certificadas las de mayor participacion con un 39% de los procesos adjudicados. A estas le siguen
las “empresas no acogidas a la ley 187-17" que participan con un 37% Yy las personas fisicas con un
22%. En cuanto a la participacion porcentual de los proveedores registrados por tipo de industria,
las mujeres proveedoras se encuentran registrada en su mayoria en las industrias de asesorias,
agropecuaria y alimentos/bebidas con una participacion menor al 40% en relacion con el resto

de los proveedores.
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PARTICIPACION DE LAS MUJERES EN LOS PROCESOS

Por otro lado, la cantidad de ofertas recibidas de proveedoras mujeres, entre los anos 2019-
2022, ascienden a 153,073,00, las cuales corresponden a tanto a mujeres en calidad de
proveedoras fisicas y juridicas denominadas como femeninas. En la misma medida las ofertas
que corresponden a proveedoras son mas prevalentes en las compras de menor cuantia, es
decir compras menores y compras por debajo del umbral.

Para hacer un analisis de participacion de personas fisicas y juridicas denominada de género
femenino, es preciso abordar las estadisticas de los procesos de compra en base a la modalidad
de compra en el SNCCP de manera general. AL momento de analizar los datos acerca de la
distribucion de los montos contratados por modalidad de compras, las licitaciones publicas y
las comparaciones de precio representan un 70% de las sumas contratadas en el SNCCP y el
restante 30% corresponden a los procesos de excepcion con un 14%, las compras menores con
un 9%y por ultimo, las compras por debajo del umbral un 6%.

Este mismo set de datos refleja que, en que trata a las compras a proveedoras mujeres, el 50%
de las adjudicaciones se enmarcan corresponden a compras por debajo del umbral, y un 25% de
las adjudicaciones son respecto de procesos de compras menores. El restante 25% corresponde
a procesos de excepcion y comparaciones de precio. De ahi que, un 75% de las compras
adjudicadas a proveedoras clasificadas como mujeres son compras menores y/o0 compras por
debajo del umbral, es decir contrataciones menores a un millon de pesos, por lo su participacion
se ve limitada a apenas un 15% del valor total de las compras publicas de Republica Dominicana.

PARTICIPACION DE LAS MUJERES EN LOS MONTOS CONTRATADOS

El Reporte Estadistico de Contratos de la DGCP determina que, en el rango de tiempo abordado
en este estudio, el Estado dominicano contraté un monto total de 463 mil millones de pesos,
de los cuales 85 mil millones correspondieron a contrataciones bajo la modalidad de género
femenino o proveedoras mujeres, para un total de 4,865 proveedoras adjudicadas y 68,603
contratos otorgados.

De lo anterior podemos colegir lo siguiente: a) las proveedoras fisicas y juridicas catalogadas
como femeninas representan un 29.% del total de los procesos adjudicados en el SNCCPy; b) las
proveedoras fisicas y juridicas catalogadas como femeninas participan de apenas un 18.5% de las
sumas contratadas en las compras publicas en relacion con los demas proveedores, es decir,
empresa lideradas por hombres y/o personas fisicas catalogadas como masculinas, los cuales
son adjudicatarios de mas del 80% de las contrataciones en el Estado Dominicano.
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CONTRATOS ADJUDICADOS A
MUJERES POR MODALIDAD
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E\(OLUCIéN DE LA PARTICIPACION DE LAS MUJERES EN LAS COMPRAS
PUBLICAS

No obstante, aun cuando existe una la limitada participacion de las mujeres en las compras
publicas, los datos también demuestran que ha habido un aumento de esta participacion en el
marco de los anos 2018 al 2022, con una tasa de crecimiento acumulada de un 13%. De ahi que,
la participaciéon de las mujeres en las compras publicas muestra una tendencia de crecimiento
sostenida, por lo que podriamos razonar que las medidas afirmativas utilizadas por el 6rgano
rector en el curso de la pasada década han resultado en un impacto positivo.
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EVOLUCION DE PARTICIPA(;ION FEMENINA
EN LA COMPRAS PUBLICAS
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Es preciso destacar en este punto los impactos del COVID-19 respecto de las MIPYMES las cuales
vieron reducidos sus ingresos por el cierre de sus negocios durante este estado de emergencia.
De acuerdo con el estudio “Mujeres y MIPYMES: Analisis de la Situacion y Afectaciones por la
Crisis de la COVID-19," realizado por el Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD),
en promedio, las MIPYMES experimentaron una disminucion del 97% de los ingresos netos,
siendo las empresas de mujeres las mas afectadas, con 14 puntos porcentuales por encima que
las de los hombres. Esto queda reflejado con los datos estadisticos analizados respecto de las
compras correspondientes al ano 2020 donde la participacion de las mujeres se redujo en un 2%
respecto del ano anterior e incremento un 4% en el 2021.

CUMPLIMIENTO DE CUOTA MIPYMES

La Ley No. 488-08 sobre el Régimen Regulatorio para el Desarrollo y Competitividad de las
Micro, Pequenas y Medianas Empresas (MIPYME) establece que, de los presupuestos dedicados
a compras y contrataciones publicas por parte de las instituciones gubernamentales, el 20%
debe ser destinado a las MIPYME y dentro de este 20%, se debe separar un 5% cuando estas
empresas MIPYME sean conformadas por o estén lideradas por mujeres.
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Los reportes estadisticos que hace disponibles la DGCP, a través de sus datos abiertos, detallan
sobre los contratos adjudicados y denotan que las unidades de compra de las distintas entidades
gubernamentales dan fiel cumplimiento a esta ley, por lo que surge el cuestionamiento si esta
cuota debe ser repensada como mecanismo de generar paridad en las compras.

El informe de McKinsey “El Poder de la Paridad: como el avance de la igualdad de las mujeres
puede sumar $12 billones al crecimiento mundial” contempla que “si todos los paises llegaran a
igualar el progreso hacia la paridad de género del mejor desempeno en su region, podria producir
un impulso al PIB mundial anual de hasta $12 billones para el 2025. Esto duplicaria el crecimiento
del PIB aportado por mujeres trabajadoras en un escenario de “business-as-usual”.

DESAFIOS EN EL SNCCP EN MATERIA DE GENERO

En el proceso de sistematizacion de los avances de SNCCP, la consultora Esther Hernandez
Medina®, en lo relativo a las debilidades del SNCCP, indica que en los cuestionarios hechos a
las proveedoras, se refirieron a tres temas que consideran cruciales que limitan o restringen la
participacion de las mujeres en el sistema de compras publicas: (1) los retrasos recurrentes en
los pagos; (2) la actitud condescendiente y las practicas nocivas del personal de las unidades de
compra; y (3) la manera en que ciertas unidades de compra manipulan el Portal Transaccional.

.EL problema del pago cuando sin embargo hay que seguir pagando los ITBIS y los
anticipos..*

.Muchos papeleos, muchas exigencias que es bueno, pero no responden en la misma
medida para los pagos (Cuestionario Entrevistada Grupo Focal 2, 17 de diciembre de 2019).%5

En los levantamientos de los cuestionarios a los grupos focales también resaltaron las
proveedoras que las personas encargadas de las Unidades de Compras.. “llega un momento en
que se sienten tan duenas de esa posicion y se comportan como que te estan haciendo un favor
y te estan dando un pedacito del pastel™®.

En cuanto al tercer desafio levantado en el cuestionario, las proveedoras destacan que las
publicaciones del proceso “lo hacen con muy poco tiempo de antelacion antes del tiempo”. En
la misma medida solo publican en el portal transaccional de compras, mas no publican en las
paginas institucionales y las redes sociales.

BARRERAS AL ENFOQUE DE GENERO

En América Latina la mayoria de los negocios que pertenecen y son operados por mujeres son
por lo general micro o pequenas empresas. Pero a diferencia de sus homoélogos masculinos, las

13 Hernandez Medina, Esther, Op. Cit., p. 57.
14 Ibidem, p. 58.

15 idem.

16 idem.
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mujeres empresarias deben hacer frente a un conjunto de desafios unicos y dispares, ademas de
los que tienen que abordar a menudo las pequenas empresas. Estos desafios disuaden a algunas
mujeres de emprender negocios y evitan que otras desarrollen los suyos. En otras palabras, estos
desafios contribuyen directamente a la brecha de género?. Promover el espiritu empresarial de
las mujeres a traves de las compres del Estado es una forma de cerrar --o al menos reducir-- la
brecha de género. Por ello, los gobiernos cumplen un papel en lo que tiene que ver con alentar
la participacion de empresas lideradas por mujeres en la contratacion publica.*®

Las barreras que limitany restringen de accesoy participacion de las mujeres en las contrataciones
publicas dominicanas, encuentran su origen diversos aspectos. Las barreras actitudinales
representan unos de los desafios que encuentran las mujeres proveedoras del estado en los
procesos de compras publicas, en tanto que ellas mismas perciben que no tendrian éxito en ser
adjudicadas, por lo que asumen menos retos en participar de los procesos de mayor cuantia.
En ese mismo tenor podemos encontrar resistencia de parte de las unidades de compra de los
organos del estado al momento de perfilar las compras a empresas de mujeres mas alla del
cumplimiento del 5% destinado a MIPYMES MUJERES, esto debido a una percepciéon de no habra
cumplimiento de parte de estas.

Hay que resaltar también la relevancia de las barreras procesales y documentales propias
de los requerimientos: Esto implica que los grandes procesos conllevan la presentacion de
documentacién extensiva y hasta a veces redundante, lo que limita a las MIPYMES a participar
en esto procesos.

OTRAS BARRERAS IMPORTANTES QUE ENCUENTRAN LAS PROVEEDORAS
MUJERES:

Barreras Legales: Aunque existe normativa que impulsa la participacion de las mujeres en las
compras publicas, la legislacion actual limita a las unidades de compras de incluir criterios de
genero en los procesos de evaluacion de ofertas en las contrataciones publicas.

Barreras Financieras: El acceso a financiamiento de las MIPYMES es limitado y por tanto no
pueden acceder a grandes volumenes de compras y contratos.

Barreras de Acceso a Datos: El levantamiento y la sistematizacién de los datos relacionados a
la participacion de mujeres no son suficiente y no permiten realizar y medir el impacto de las
politicas de inclusion en las compras publicas.

17 Guzman Santos, Yokasta, et al. Compras Publicas con Perspectiva de Género Avances y Desafios en América Latina para
dinamizar a las empresas lideradas por mujeres como motor de la recuperacion post COVID-19. ONU Mujeres, 2022, pp. 3-6.
Disponible en: https://lac.unwomen.org/es/digital-library/publications/2022/05/compras-publicas-con-perspectiva-de-genero-
avances-y-desafios-en-america-latina-para-dinamizar-a-las-empresas-lideradas-por-mujeres

18 Pierri, Gaston; Jarquin, Maria José y De Michele, Roberto. Transparencia y género: el impacto de las compras electronicas en el
acceso a licitaciones publicas de las PyME lideradas por mujeres, Documento para Discusion No. IDB-DP-00910, BID, diciembre
2021. Disponible en: https://publications.iadb.org/es/transparencia-y-genero-el-impacto-de-las-compras-electronicas-en-el-
acceso-licitaciones-publicas-de

LA TRANSVERSALIZACION DE LA PERSPECTIVA DE GENERO EN EL SISTEMA DE COMPRAS PUBLICAS DE REPUBLICA DOMINICANA - [ oW e S ENTte T2



46 | Revista Contrataciones RD Ano 1+ Numero 1+ Enero-Junio 2023

Ana Joaquina Ruiz, sobre la contratacion abierta en Colombia, expresa:

Por ejemplo, en la plataforma de contrataciones abiertas de Colombia, es posible acceder a
la siguiente informacion: (i) si la solicitud de compra fue realizada por una mujer, (ii) si es una
proveedora la que ha aplicado al proceso de licitacion y (iii) si fue adjudicada. Sin embargo,
no podemos saber si dicha proveedora es la titular de la empresa, la socia mayoritaria o
simplemente la encargada de llevar los procesos de compra. Esto significa que conocemos
la cantidad de mujeres que participan de los procedimientos, pero no cuadles son los efectos
en su bienestar®.

Por su lado, la DGCP, en su proceso de sistematizacion, también concluye que es la percepcion de
las proveedoras que aun cuando existe un profundo proceso de cambio, las compras inclusivas y
sostenibles todavia generan resistencia en algunos segmentos del sector publico.

LAS COMPRAS COMO HERRAMIENTA DE INCLUSION

Las compras publicas guardan una incidencia directa en los procesos de inclusion social. Ana
Joaquina Ruiz senala lo siguiente:

Incluir e incrementar la participacion de las mujeres en los procesos de adquisiciones publicas
permite mejorar su autonomia econdmica y fortalece las empresas de mujeres. Ello podria
repercutir en la generacion de empleos, la reduccion de sus niveles de informalidad, la
diversificacion de su actividad econdmica y, ademas, visibilizarian las dificultades que suelen
tener las empresas de mujeres (empatar labores de cuidado y trabajo no remunerado, por
ejemplo)?°.

Aun cuando existen barreras que limitan o restringen la participaciéon de las mujeres y las
empresas lideradas por estas en los procesos de adquisicion del Estado, no es menos cierto
que existen buenas practicas para mitigar estas limitaciones. En ese sentido, y en consonancia
con las recomendaciones recogidas en los diversos documentos consultados para el presente
trabajo, hacemos las siguientes recomendaciones.

‘Recomendaciones a las Mujeres Proveedoras

-Certificacion MIPYMES MUJERES: Las certificaciones facilitan el acceso a los diferentes
mercados de bienes y servicios, tanto nacionales como internacionales, entre otros
beneficios financieros.

‘Recomendaciones a las Unidades de Compras del Estado

Publicaciéon accesible de los procesos de compras publicas. Esto implica paginas webs

institucionales mas amigables, asi como expandir las publicaciones las redes sociales de
la institucion.

19 Ruiz, Ana Joaquina, Op. Cit,, p. 13.
20 |bidem, p. 32.
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‘Usar lenguaje inclusivo y no sexista: Usar lenguaje incluyente tienen un efecto positivo en las
mujeres que se quieren incorporar al sistema de compras publicas.

Racionalizar el proceso de solicitud. La institucidon también debe asegurarse de que las
especificaciones técnicas en los pliegos sean razonables, en ese sentido debe simplificar, aclarar
y estandarizar el procedimiento de contrataciéon y la documentacion requerida.

Racionalizar el proceso de contratacion. En la contratacion la institucion debe poner atencion a
las clausulas que resultan demasiado complejas y burocraticas. En igual medida puede limitar
el tamano de los contratos.

Establecer criterios de adjudicacién inclusivos. La unidad de compra puede utilizar criterios de
adjudicacion bajo el principio de la contratacion publica estratégicay de los criterios de inclusiéon
y sostenibilidad que representan acciones afirmativas de conformidad con la Constitucion
Dominicana.

Clausulas referidas a la contratacion de mujeres o a las beneficiarias o usuarias del contrato.
Las instituciones pueden contemplar en sus contratos clausulas referidas a la integracion de la
perspectiva de Género en el proyecto que se contrata.

Retroalimentacion a los proveedores no seleccionados. Es importante facilitar informacion a los
oferentes, especialmente las mujeres oferentes, acerca de los procesos de compra en los cuales
no han resultado adjudicatarias

Pagar puntualmente. Los retrasos en los pagos pueden tener un efecto devastador para las
pequenas empresas propiedad de mujeres.

Promocion dirigida: Por ejemplo, para combatir las barreras actitudinales, dentro de las
medidas tomadas por Chile para consolidar la oferta de empresas propiedad de mujeres,
se diseno y difundid una campana dirigida a promover a la mujer empresaria denominada
“#SiNosotrasGanamosGanaChile”, a traveés de la cual se difundian casos de éxito de proveedoras
del Estado.

Recomendaciones Legislativas
Los legisladores, asi como el organo rector, deben de actualizar la legislacion nacional en

materia de compras publicas bajo un esquema mas moderno que contrarreste las practicas
discriminatorias existentes y fortalezcan la sostenibilidad.
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COMPRAS PUBLICAS SOSTENIBLES.:T‘; &
COMO PARADIGMA DEL ESTADO SOi&IAL
Y DEMOCRATICO DE DERECHO * ’;D}f

Por: Thiaggo Marrero Peraltat

Resumen

Con la Constituciéon de 2010 se proclamo el Estado social y democratico o bl - .
de derecho, que tiene por funcion esencial la protecciénéfectiva de los '

derechos de las personas en un marco de libertad individual y justicia = _
social, lo cual impacto el paradigma de la funciéon de la Administfacion -\ y
Publica que paso a tener a las personas en el centro de sus actividades. \
Esto se traslada al ambito de contrataciones publicas en tanto que ya ™ gt .

estas no pueden ser programas de simple abastecimiento y adquisicion Y A _ "‘9 p
de servicios, sino que deben tener propdsitos y servir al cumplimiento ; S NN
de los objetivos de desarkollo. Las compras publicas sostenibles son ' NS
la herramienta para lograriesto en tanto que permiten ampliar la base N
proveedores y maxi @ dlor del dinero al obtener mayores beneficios

sociales producto de'f VE€RLa inclusion social. Estas son el paradigma

del Estado social y democratico’de derecho por lo que su practica debe

expandirse y profundizarse para alcanzar los objetivos de desarrollo Bes _
sostenible que el pais asumié en su Estrategia Nacional de Desarrollo.

-

Palabras claves: Contrataciones publicas, compras sostenibles, estado > =
social, igualdad, inclusion. \ 3{
Y | iy

N
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Abstract

With the Constitution of 2010, the Democratic
Welfare State was proclaimed, whose essential
function is the effective protection of people's
rights within a framework of individual freedom and
social justice, which impacted the paradigm of the
function of the Public Administration that happened
to have people at the center of its activities. This
is transferred to the field of public procurement
since these can no longer be programs of simple
supply and acquisition of services but must have
purposes and serve the fulfillment of development
objectives. Sustainable public procurement is
the tool to achieve this as it allows to expand the
supplier base and maximize the value of money by
obtaining greater social benefits from promoting
social inclusion. These are the paradigm of the
social and democratic State of law, so its practice
must be expanded and deepened to achieve the
sustainable development goals that the country
assumed in its National Development Strategy.

Keywords: Public procurement, sustainable
procurement, Welfare, equality, inclusion.
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INTROITO

A partir de las olas de modernizacion y reformas del Estado, una vez suscrito y ratificado el Tratado
de Libre Comercio con Centroamérica y Estados Unidos (DR-CAFTA), en el 2006 aprobamos la
actual legislacidon que regular y rige el sistema de compras publicas, la ley hum. 340-06. Esta
ley finalmente instaurd un proceso de compras y contrataciones de bienes con el Estado, con el
rigor propio y minimo que se necesita para garantizar que la contratacion no sea a dedos y con
ello fomentar la competencia en un marco de transparencia y mayor garantia juridica.

Como claramente sefala el maestro Olivo Rodriguez Huertas2:
La nueva ley de contrataciones publicas precisa un conjunto de principios aplicables a todo
el régimen juridico que consagra, como son los de eficiencia, igualdad y libre competencia,

transparencia y publicidad, economia y flexibilidad, equidad, responsabilidad, moralidad y

2 Rodriguez Hueras, Olivo, “Derecho Administrativo Dominicano y Principios Generales'. En Revista de Derecho de la Universidad
de Montevideo, Vol. 8, num. 16, pp. 105-122. Disponible en: http://revistas.um.edu.uy/index.php/revistaderecho/article/view/752
(Consultado el 29 de octubre 2022)
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buena fe, reciprocidad, participacion y razonabilidad.. (y) somete a un mismo régimen de derecho
publico toda la contratacion en que intervengan los entes publicos89, con lo que se transforma el
concepto tradicional de contratos administrativos por el de contratos de la administracion, siendo
estos enjuiciables por ante la jurisdiccion contenciosa administrativa, salvo que las partes hayan
previsto, como mecanismo de solucion de controversia, el arbitraje.

Precisamente, y no para menos, con la ley num. 340-06 se inicid¢ una importante reforma en
el seno de la Administracion Publica de cara a aumentar los niveles de participacion de las
personas en los procesos de compras y contrataciones, y con ello a dar los pasos necesarios
para la institucionalizacion del sistema de compras publicas.

Este proceso de reforma en la Administracion y la puesta en marcha de un sistema de compras
significo no solo el cumplimiento de los compromisos estatales para la implementacion del
DR-CAFTA, sino que en términos econdmicos dio inicio a una politica de integracién de micro,
pequenas y medianas empresas (MIPYMES) en los negocios con el Estado y con esto un ciclo
virtuoso de emprendimientos e innovacion de estas, lo cual fue producto en alguna medida por
la posterior promulgacion de la ley num. 488-08, que establece el Régimen Regulatorio para el
Desarrollo y. Competitividad de las Micro, Pequenas y Medianas Empresas (MIPYMES) y cuyo
articulo 25 prevé un mandato de adquirir bienes y servicios de las MIPYMES.

En efecto, la ley num. 340-06 trajo cambios importantes en las relaciones de la Administracion
frente las personas respecto de su acceso a los negocios con ésta, sino que ha servido para
fomentar una politica de integracion e inclusion de MYPIMES para fortalecer y garantizar un
necesario dinamismo economico que redunde en una mejor distribucion de las riquezas y
contribuyendo al desarrollo de la produccién nacional.

El sistema de compras publicas instaurado a partir de 2006 ha contribuido a aumentar los niveles
de transparencia de la Administracion Publica y, por supuesto, a que la ciudadania procure una
mejor fiscalizacion de los recursos publicos para garantizar que estos sean invertidos en los
bienes, servicios y obras que garanticen el gjercicio de sus derechos fundamentales.

Ahora bien, en estos momentos a nadie le cabe la menor duda de que el régimen actual de la ley
num. 340-06 esta agotado, su ejecucion se ha llevado a quiza su maximo potencial y presenta
problemas serios que necesitamos enmendar para promover mayor competencia, garantizar
mas participacion de oferentes y que tenga una mision clara de politica de desarrollo econoémico.

Este agotamiento viene de la mano con la proclamacién del Estado Social y Democratico de
Derecho en la Constitucion de 2010 y la posterior aprobacion de leyes que han cambiado la
fisionomia institucional de la Administracion Publica, tales como la ley num. 247-12, organica de
Administracion Publica, y la ley num. 107-13, sobre los Derechos de las Personas en su relacion
con la Administracién Publica y de Procedimiento Administrativo.

La ley num. 340-06 se promulgo en el marco de la Constitucidon de 2002 y de una visidon
politica distinta a la inaugurada con la Carta Magna de 2010, y por ello, esta ley, aun siendo
trascendental para nuestro ordenamiento, fue concebida para cumplir con el DR-CAFTA, tener
un marco legislativo de compras publicas aceptable y con ello un procedimiento formalista para
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la distribucion de recursos publicos, no asi
como parte de una politica publica tendente a
servir como una herramienta de concrecion y
garantias de derechos fundamentales.

Con la Constitucion de 2010 y la
proclamacion del Estado Social y
Democratico de Derecho, se asume como
obligacion esencial del Estado:

La proteccion efectiva de los derechos de
la persona, el respeto de su dignidad y la
obtenciéon de los medios que le permitan
perfeccionarse de forma igualitaria, equitativa
y progresiva, dentro de un marco de libertad
individual y de justicia social, compatibles con
el orden publico, el bienestar general y los
derechos de todos y todass.

Lo anterior implica un cambio conceptual
respecto de los fines de la Administracion
Publica en tanto que el gjercicio de la funcién
administrativa debe ser dirigido para el
cumplimiento de esta obligacion esencial y
por tanto, hacia la garantia de los derechos
fundamentales de las personas.

Esto impacta el quehacer de las contrataciones
publicas ya que pasan de ser un instrumento
procedimental para fomentar la transparencia
y participacion en el manejo de los recursos
publicos, a ser una verdadera herramienta
de proteccién y garantia de los derechos
fundamentales en tanto que por medio de
estas es posible incentiva la concrecion de
politicas de igualdad e inclusién conforme al
mandato del Estado Social y Democratico de
Derecho, altiempo de procurar la sostenibilidad
medioambiental y econdmica.

En las proximas secciones de este articulo
vamos a repasar el alcance de la clausula del
Estado Social y Democratico de Derecho a
partir de la Constitucién de 2010 y su impacto
en la actividad administrativa, especialmente
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en el ambito de las contrataciones publicas.
Luego veremos el concepto y la funcion de
las compras publicas sostenibles como la
vision que debe asumir la Administracion en
virtud del nuevo paradigma estatal y para el
cumplimiento de su funcion esencial para
procurar deshacer barreras de desigualdades,
proteger el medio ambiente y promover una
economia solida y sostenible. Y finalmente
abordaremos la necesidad de su expansion
para acelerar el desarrollo y fomentar la
igualdad.

I. EL ESTADO SOCIALY
DEMOCRATICO DE DERECHO EN
SU RELACION CON LAS COMPRAS
PUBLICAS.

El articulo 7 de la Constitucion sefala que:

La Republica Dominicana es un Estado
Social y Democrdtico de Derecho,
organizado en forma de Republica
unitaria, fundado en el respeto de
la dignidad humana, los derechos
fundamentales, el trabajo, la soberania
popular y la separacion e independencia
de los poderes publicos.

Con este articulo se inaugura en nuestro
ordenamiento juridico la clausula del Estado
Social y Democratico de Derecho que
necesariamente debe leerse con la clave de
la funcidén esencial del Estado conforme al
articulo 8 de la Carta Magna y que en palabras
del maestro Eduardo Jorge Prats supone que4:

La formula del “Estado Social y Democratico
de Derecho” indica que el Estado no
solo esta basado en el respeto de los
derechos fundamentales y la separacion
e independencia de los poderes (Estado
de Derecho) ni en la soberania popular
(Estado Democrdtico) sino que también

3 Art. 8, Constitucion de la Republica Dominicana, proclamada el 13 de junio de 2015.

4 Fundacion Institucionalidad y Justicia, Inc. (FINJUS) et al, Constitucion Comentada, Santo Domingo, 20
Compras publicas sostenibles como paradigma del Estado social y democratico de derecho

R 0
Thiaggo Marrero Peralta



Ano 1+ Numero1- Enero-Junio 2023

es un Estado que procura el respeto a la
dignidad humana, que solo puede lograrse
alli donde se remueven los obstaculos a la
plena igualdad de todos los dominicanos, lo
cual implica sobre todo la garantia de los
derechos sociales y la referencia social de
todos los derechos fundamentales (Estado
Social)-

Al Constituyente proclamar la clausula del
Estado social y democratico de derecho
supone un reconocimiento expreso de la
existencia de desigualdades arraigadas en la
sociedad y, por tanto, su mision de eliminar las
causas que la provocan para garantizar una
vida digna a las personas. Tal como sefala
Rafael Gbmez-Ferrers:

El Estado social y democratico de derecho
evidencia un compromiso entre la libertad
y la igualdad. La libertad en un mundo
econoémico conduce a la desigualdad y
precisamente el compromiso entre esta
libertad y la igualdad se instrumenta por
medio de los derechos y de los principios
rectores de la politica social y economica,
tal y como los reconoce o establece la
Constitucion.

Por esto ya ha dicho el Tribunal Constitucional
del Perué:

El Estado social y democratico de derecho
no obvia los principios basicos del Estado de
Derecho, tales como la libertad, la seguridad, la
propiedad y la igualdad; antes bien, pretende
conseguir su mayor efectividad, dotandolos
de una base y un contenido material, a partir
del supuesto de que individuo y sociedad no
son categorias aisladas y contradictorias, sino
dos términos en implicacion reciproca. Asi,
no hay posibilidad de materializar la libertad
si su establecimiento y garantias formales
no van acompanados de unas condiciones
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existenciales minimas que hagan posible su
gjercicio real, lo que supone la existencia de un
conjunto de principios que instrumentalicen las
instituciones politicas, fundamenten el sistema
juridico estadual y sustenten sus funciones

De ahi que parte de la importancia de la
clausula del Estado Social y Democratico de
Derecho radica en que el reconocimiento
de las desigualdades y de los problemas
estructurales en la sociedad deben ser
remediados mediante el compromiso estatal
de hacer efectivos los derechos enarbolados
en la Constitucion. Esto implica un cambio
profundo en la visién de Estado y por supuesto
en el quehacer administrativo, como mas
adelante veremos.

La igualdad es, por tanto, uno de los ejes
centrales del Estado Social y Democratico
de Derecho por ser consustancial al
derecho a la dignidad humana que protege
celosamente nuestra constitucién. Pero la
igualdad formal y legal es insuficiente para
satisfacer los mandatos de los articulos 7y 8
de la Constitucion en tanto que como afirma el
profesor Eduardo Jorge Prats7:

La igualdad proclamada por la
Constitucion 'y  crucial para la
estructuracion democrdtica del Estado,
seria vana ilusion si el Estado, a fin de
garantizar la igualdad de derechos
de todos, no procura una igualdad
material de las personas que permita
el goce efectivo de sus derechos, sin
discriminacion, sin exclusion, sin pobreza
ni marginalidad. Por eso, no basta con
el Estado sea democratico y sea de
Derecho, sino que precisa también de un
Estado social.

El constitucionalista Eric Raful al repasar los
articulos 7y 8 de la Constitucion, que proclaman

5 Gomez-Ferrer Morant, Rafael. La Union Europea y el Estado Social en Revista de Administracion Publica, num. 200, mayo-agosto,

2016, Madrid, p. 63-81

6 Tribunal Constitucional del Peru, sentencia del 11 de noviembre de 2003, exp. Num. 0008-2003-AIT/TC, §11
7 Jorge Prats, Eduardo. Derecho Constitucional, Vol. I, lusNovum, Santo Domingo, 2010, p. 546
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el Estado Social y Democratico de Derecho,
claramente senala que el Estado dominicano
paso de la simple proclamacion de principios
a la necesidad de actuar en consecuencia para
garantizar los derechos fundamentales, pues
cuandoseincorporalaexpresion “proteccion
efectiva de los derechos de la persona..”
como ‘“funcion esencial del estado” nos
encontramos con el signo distintivo que
diferencia el Estado Constitucional y Social

de Derecho, del Estado de Derecho de
naturaleza liberal. Esta descripcion
de la funcién estatal es parte
integrante del paradigma del
Estado Constitucional pues
ya no estamos frente a un

mero reconocimiento de

derechos, sino que a partir
~ de esta construccion,
en vez de limitarse a
garantizar a los individuos
el ejercicio efectivo de los
derechos fundamentales,

se produce una
transformacion en la
~ naturaleza del Estado,

el cual paéa a ser un
ente activo en procura de
dichos derechos, mitigando
la pobreza y promoviendo la
dignidad de la persona humanas.

Con la clausula del Estado Social y
Democratico de Derecho se refuerza el
caracter prestacional del Estado; pero al
mismo tiempo, se promueve la intervencion
estatal por medio de politicas publicas
tendentes a la garantia y el respeto de la
dignidad humana y con ello la proteccién y el
ejercicio efectivo de los derechos.
ElL tener como mision estatal el respeto a
la dignidad humana y la eliminacién de las
barreras juridicas y sociales que impidan
el pleno ejercicio de los derechos, impacta
el quehacer de la Administracion Publica
tal como nos explica muy certeramente el
profesor Roberto Medina Reyeso:

El reconocimiento de la cldausula del
Estado social y democratico de Derecho

8 Raful Pérez, Eric. “La clausula del Estado Social y Democratico de Derecho”. En Constitucion, Justicia Constitucional y Derecho
Procesal Constitucional: liber amicorum - Juan Manuel Pellerano Gomez, Coord. Eduardo Jorge Prats y Manuel Valerio Jiminian,
Instituto Dominicano de Derecho Constitucional, Santo Domingo, 2014, p.38

9 Medina Reyes, Roberto. La Administracion del Estado Social y Democratico de Derecho, Libreria Juridica Internacional, Santo
Domingo, 2020, p. 3-4
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genera tres reformas importantes que
deben ser cuidadosamente analizadas:
porunlado, (a) produce la transformacion
de la relacion existente entre el Estado
y la sociedad, pues las personas dejan
de ser meros subditos de los organos
administrativos y, en consecuencia,
asumen una posicion central en el andlisis
y evaluacion de las politicas publicas;
por otro lado, (b) genera la socializacion
del ordenamiento constitucional a través
de la proteccion de un minimo de procura
existencial orientado a garantizar una
vida digna y el desarrollo de las personas
en un marco de justicia social lo que
(b.1) impone la obligacion estatal de
brindar un conjunto de prestaciones
positivas que son imprescindibles para
que los ciudadanos desplieguen su
personalidad y, ademas, (b.2.) provoca la
transformacion del sistema economico
asumido por el Estado por un modelo
de economia social de mercado
caracterizado por la regulacion estatal
de los mercados, y por ultimo, (c) produce,
en los Estados federales, la evolucion de
un federalismo clasico (dual federalism),
el cual implica una rigida separacion
vertical de poderes, a un federalismo
cooperativo (new federalism), que trata
de superar la técnica de la separacion
formal y absoluta de competencias y, en
consecuencia, propugna por una mayor
interdependencia entre cada uno de
los niveles de gobierno que compone el
Estado federal.
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y abstracto; sino que a partir de ésta sus
actuaciones deben ir dirigidas a la garantia
y proteccion efectiva de los derechos
fundamentales para que las personas puedan
desarrollarse “de forma igualitaria, equitativa
y progresiva dentro de un marco libertad
individual y justicia social”.

Por ello, la Administracion Publica a partir
de la Constitucion de 2010 pasa tener en el
centro de sus politicas y actuaciones a las
personas y sus derechos. Se trata de una
administracion al servicio de éstas y sus
prerrogativas van orientadas a estos objetivos
constitucionales claramente encomendados
por el Constituyente.

EL Tribunal Constitucional ya ha abordado
este nuevo rol activo que debe asumir la
Administracion en el marco del Estado Social y
Democratico de Derechozo;

Para hablar de desarrollo humano,
Justicia social, equidad, igualdad de
oportunidades y solidaridad, no basta
con que el texto supremo consagre su
interés de alcanzar esa zona de bienestar
y dignidad, ni que establezca las pautas
a sequir para lograrlo. Es necesario,
mads aun, que los mecanismos creados
por el constituyente y el legislador
sean realmente efectivos, logren
realizar los principios sobre los cuales
se fundan, tales como los de eficacia,
de razonabilidad y de celeridad, todos
los cuales quedan vulnerados y, con
ellos, la integridad de algunos derechos

En efecto, la clausula del Estado social
y democratico de derecho trae consigo
la transformacion de la actividad de la
Administracion, la cual ya no se fundamenta
exclusivamente en la idea de prerrogativas
exorbitantes, control y supervision para la
consecucion de un interés general indefinido

fundamentales, cuando, como en la
especie, la administracion no ha sido lo
suficientemente proactiva y sensible para
atender los reclamos de un trabajador
que, para las condiciones propias de
su existencia particular, conforman y
definen practicamente su vida.

10 Tribunal Constitucional de la Republica Dominicana, sentencia TC/0203/13 del 13 de noviembre de 2013, parrafo ii.
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Lo mas rescatable de esta motivacion del
Tribunal Constitucional es que reconoce que
el texto constitucional no es aspiracional y, por
tanto, laconcrecion de sus misionesy mandatos
por parte de la Administracion Publica requiere
que ésta sea ‘lo suficientemente proactiva”
para garantizar los derechos fundamentales.
De modo que la Administracion Publica en el
contexto del Estado Social y Democratico de
Derecho justifica su existencia en su mision de
proteger, garantizar y fomentar los derechos
fundamentales de las personas, quienes son
su el centro de su actividad.

Es por esto por lo que apunta el catedratico
Jaime Rodriguez-Aranat:

En efecto, colocando en el centro del
Derecho Administrativo los valores del
Estado social y democratico de Derecho que
pivotan sobre la capitalidad del ser humano,
el destino del Derecho Administrativo hacia
la libertad solidaria es, ademas de una
tendencia irrenunciable, una exigencia
ciudadana que debe tener consecuencias
juridicas concretas en relacion, por
ejemplo, con la calidad, universalidad y
asequibilidad de los bienes y servicios de
responsabilidad publica. El poder publico,
desde la capitalidad del interés general, se
dirige, pues, a promover las libertades de
los ciudadanos en cuanto miembros de la
comunidad y. remover los obstaculos que
impidan su realizacion efectiva.

Logicamente este cambio de paradigma, esta
necesaria proactividad de la Administracion,
este deber de promover las libertades vy
hacer efectivos los derechos de las personas,
removiendo los obstaculos que pudieren
haber, debe reflejarse y replicarse en el sistema
de compras publicas, entendidas estas como
parte de las herramientas de la Administracion
Publica para incentivar dinamicas sociales
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virtuosas que garanticen derechos desde el
ambito privado.

Y si bien aun la ley hum. 340-06 no ha sido
derogada por otra que se nutra de las
experiencias y se armonice con los principios,
reglasyvaloresdelEstadosocialydemocratico
de derecho inaugurado con la Constitucion de
2010, no menos cierto es que en ocasion del
mandato del articulo 241 de esta el Congreso
Nacional, luego del esfuerzo conjunto de la
sociedad, aprobo la ley num. 1-12, Organica de
Estrategia Nacional de Desarrollo, la cual da
pie a repensar las compras publicas como una
técnica de proteccidén, garantia y el ejercicio
pleno de los derechos.

La ley num. 1-12 es el instrumento de
planificacion y desarrollo que, al margen de
los vaivenes politicos propios de la sociedad
democratica, contiene el marco general de
actuacion de la Administracion Publica, es
decir, con esta ley se indican los objetivos
generales y especificos de la Administracion
para concretizar la vision del Constituyente
sobre un Estado en el que nadie quede atras y
se garanticen los derechos y las oportunidades
a todas las personas.

Este marco legal de vision de Estado a
mediano y largo plazo, donde se reconocen
los problemas estructurales de la Republica
y se trazan las lineas generales para un
desarrollo econdémico en el marco de los
valores constitucionales, es precisamente
el instrumento que procura que la transicion
hacia una economia sostenible, que genere
bienestar, promueva las libertades ciudadanas
y el desarrollo de las personas en un marco
de justicia social.

En efecto, la ley num. 1-12 en el Eje Tercero
apunta a una economia sostenible de alto
crecimiento, competitiva, innovadora y de

11 Rodriguez-Arana, Jaime. Interés general, Derecho Administrativo y Estado del Bienestar, lustel, Madrid, 2012, p. 70
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trabajo digno, lo cual se explica en vista de
los esfuerzos de desarrollo deben dirigirse al
aprovechamiento eficiente de los recursos para
crear una estructura economica diversificada,
plural e integrada al ambito global.

Mientras que el Eje Cuarto de la ley num. 1-12
dispone la responsabilidad ambiental en la
estructuracion de la economia sostenible pues
el cuidado del medio ambiente y la gestion
efectiva de los riesgos, son indisociables de la
transicion econémica que el pais se propone
de acuerdo con esta ley.

Justamente en ocasion de la visidn y mision la
transicion a una economia sostenible, solidaria
y ambientalmente responsable que viene
como concrecion de la clausula del Estado
social y democratico de derecho, las compras
publicas juegan un rol vital en el logro de estos
objetivos.

En ese sentido, la proactividad de la
Administracion para la consecucion de los
objetivos del Estado social y democratico
de derecho en materia de compras publica
se traduce en compras publicas sostenibles
que necesariamente deben ser el producto
de una planificacién administrativa que tenga
propositos concretos a desarrollar.

La planificacion forma parte de las técnicas
de intervenciéon de la Administracion en la
economia, que toma mucha relevancia en
ocasion de la necesaria proactividad que le
exige nuestra Carta Magna y que al mismo
tiempo resulta ser una técnica crucial para
superar los retos actuales entorno a fomentar
una economia sostenible, incentivar cambios
organizativos en el sector privado, garantizar
el ejercicio de los derechos y sobre todo,
como senala Ricardo Rivero Ortega porque
“en general, muchas respuestas eficaces para
la proteccion del entorno exigen volver a la
planificacion, como veremos seguramente en
el futuro cuando se asuman hasta sus ultimas
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consecuencias los desafios planteados por el
cambio climatico12".

El articulo 38 de la ley num. 340-06 establece
la obligacién, de las entidades publicas sujetas
a esta norma, de elaborar planes anuales de
compras, los cuales son los instrumentos
mediante los cuales se puede viabilizar la
concrecion de metas puntuales de caras a
garantizar derechos y a incentivar cambios
organizativos y de desarrollo en el sector
privado.

Claroquelasentidadespublicassonauténomas
entorno a la elaboracién de los planes anuales
compra y por ello, es responsabilidad del
organo rector y del Gobierno de la Republica
en observancia de la ley num. 1-12, establecer
los objetivos especificos que pretenden
lograr con las compras publicas, metas que
no deben limitarse a los frutos econdmicos
cuyo cumplimiento puedan propiciar, sino
también que se vinculen garantizar la igualdad
de oportunidades y promuevan dinamicas
organizacionales que generen un valor
agregado concretizando la igualdad material
que persigue el Estado social y democratico
de derecho.

Por ello, y como veremos a continuacion,
las compras publicas sostenibles son ese
instrumento mandatorio del Estado social
y democratico de derecho que sirven para
el cumplimiento de la funcidén esencial del
Estado.

12 Rivero Ortega, Ricardo. Derecho Administrativo Econdmico, Marcial Pons, Madrid, 2009, 184
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Il. LAS COMPRAS
PUBLICAS SOSTENIBLES
COMO POLITICA DE
CONTRATACION

Tradicionalmente las compras
publicas se han visto como
instrumentos para la motorizacion
de la economia por medio de
obras y servicios, asi como
también la forma mas eficaz de
la Administracion abastecerse de
los bienes que necesita para el
cumplimiento de sus funciones.
En gran medida esta sigue siendo
la vision generalizada de las
contrataciones publicas; pero el
problema de esto radica en que
no se utilizan como verdaderos
instrumentos de politicas publicas
para acelerar el desarrollo
economico y social.

Es importante destacar que
cuando nos referimos a
compras publicas sostenibles
no las estamos limitando a los
instrumentos de contratacién
publica para fomentar la
responsabilidad ambiental de los
contratistas; sino que esto abarca
un fuerte apoyo al desarrollo de las MIPYMES y a grupos historicamente vulnerabilizados.

En paises como Republica Dominicana donde el Estado es el mayor comprador, es decir, el
agente principal de la economia para el sostenimiento de la cadena de produccion y distribucion
de las empresas, las compras publicas tienen que hacerse para el fomento y el alcance de los
objetivos de desarrollo establecidos en la Constitucion y en la ley num. 1-12.

Lo anterior tomando en consideracion de que el 97% de las empresas dominicanas son MIPYMES
y de esas el 92% son microempresasi3, es decir, que la estructura econdmica del pais se basa
en una economia de empresas familiares que necesitan de un mercado tanto publico como
privado que permita impulsar su desarrollo, su capacidad de innovacion y su fortalecimiento

13 Ortiz, Marina et al, Micro, Pequenas y Medianas Empresas en la Republica Dominicana, FONDOMICRO, Santo Domingo, 2014,
pag.18. Disponible en: https://fondomicro.org/libro/micro-pequenas-y-medianas-empresas-en-la-republica-dominicana-2013/
(consultado el 15 de noviembre de 2022)
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para enfrentar los desafios economicos y medioambientales en la que actualmente estamos
inmersos.

En ese sentido, es evidente que las MIPYMES son de vital importancia y son los sujetos principales
de las politicas de compras sostenibles pues es con estas que las compras publicas pueden
propiciar los cambios organizativos y las innovaciones necesarias para fomentar la igualdad
material de las personas y el gjercicio pleno de sus derechos.

De ahi que las compras publicas sostenibles asumen un nuevo protagonismo en tanto que
son la manifestacion expresa de una modalidad de contratacion que se alinea a los principios,
valores y objetivos del Estado social y democratico de Derecho. Esto es asi pues con la técnica
de las compras publicas sostenible se pasa a realizar una dinamica de contrataciones publicas
estratégicas, es decir, compras con propositos de desarrollo y gjercicio efectivo de los derechos.

Las compras publicas sostenibles pudieran definirse como una politica publica que procura
integrar criterios de riesgos ambientales, de innovacion y de inclusion en los pliegos de
contratacion publicacon lafinalidad de que las empresas contratistas se reorganiceny asuman los
principios y valores del Estado social y democratico de derecho. Esto tienen como consecuencia
una promocion de los derechos fundamentales y dicha politica publica actua como incentivo
positivo a las empresas para remover los obstaculos organizativos que crean desigualdades.

En otras palabras, las compras publicas sostenibles

son las compras de bienes y contrataciones de servicios e infraestructura de una manera
que maximiza el valor por dinero en todo el ciclo de vida de lo contratado. Esto requiere
que las entidades publicas tomen decisiones que resulten en huellas ecolégicas mas bajas
y mayores beneficios sociales (..). En la practica, las autoridades que practican CPS toman
decisiones mds sostenibles, energéticamente y electronica con menor consumo de energia,
café cultivado y cosechado de manera mads recicladosi4.

Como puede verse, laidea fuerza de las compras publicas sostenibles esta alineada con la funcion
administrativa a la luz del Estado social y democratico de derecho en tanto que fomenta los
medios para el perfeccionamiento de las personas de forma igualitaria, equitativa y progresiva.
Sostiene Pierre Foy Valencia que la idea de las compras publicas sostenibles es que con estas
las Administraciones Publicas puedanis:

-dar mas coherencia a su funcion publica, al relacionar las politicas sociales y
ambientales con su propio consumo de servicios y suministros;

-convertirse en referentes de consumo sostenible para la sociedad y promover con ello un
efecto multiplicador de estas politicas;

14 Liesbeth Casier et al, Manual para agentes de compras publicas de la Red Interamericana de Compras Gubernamentales (RICG):
Implementando Compras Sostenibles en América Latina y EL Caribe, The International Institute for Sustainable Development, 2015,
p. 9. Disponible en: https://www.iisd.org/system/files/publications/iisd-handbook-ingp-es.pdf (consultado el 15 de noviembre de
2022)

15 Foy Valencia, Pierre. “Consideraciones sobre la contratacion publica sostenible (*verde). En Revista de Derecho PUCP, num. 66,
diciembre-junio, Lima, 2011, p.341 /335-350. Disponible en: https://www.redalyc.org/pdf/5336/533656149018.pdf (consultado el
16 de noviembre de 2022).

Compras publicas sostenibles como paradigma del Estado social y democratico de derecho Thiaggo Marrero Peralta



64 | Revista Contrataciones RD Ano 1+ Numero 1+ Enero-Junio 2023

-cumplir con las convenciones internacionales apoyadas por los estados, como la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos o las Convenciones Fundamentales de la
Organizacion Internacional del Trabajo;

-lograr la sostenibilidad y efectividad de las politicas sociales y ambientales, e insertar el
compromiso social y ambiental como un eje transversal de las politicas de contratacion
publica; y

-contribuir a la adaptacion del tejido social y empresarial a los nuevos desdafios a los que
se tendran que enfrentar en el nuevo siglo, como el cambio climatico o el aumento de la
pobreza, y asi convertirlos en parte de la solucion.

Por consiguiente, las compras publicas sostenibles son herramientas que se orientan a la
consecucion de objetivos de desarrollo y sirven de pivote a la Administracion Publica en el
fortalecimiento de su funcidén administrativa. Este tipo de compras tiene un impacto positivo en
términos econdmicos y sociales en tanto que supone que en la técnica de contratacion publica
se deban incluir criterios que van mas alla de lo econémico.

Y digamos que, en cierta medida, la ley num. 340-06 previo la posibilidad de instrumentalizar las
compras publicas hacia una vertiente sostenible con criterios que superen el econdmico, pues
el principio de economia y flexibilidad acompanado de principio de participacion permite pensar
en la eficiencia, la innovacion y el pluralismo como criterios plausibles en la implementacion de
las compras publicas.

En ese sentido, Directiva Modelo de la Red Interamericana de Compras Gubernamentales (RICG)
establece los principios transversales para las compras sosteniblesi6;

a) Valor por Dinero: Promueve el uso integro, efectivo, eficiente y economico de los recursos
destinados a las contrataciones publicas, lo que requiere la evaluacion de los costos, la calidad
y la Sostenibilidad de la oferta. En cuanto a la consideracion de costos implica valorar los costes
y riesgos del ciclo completo de vida; calidad significa cumplir con una especificacion que es
adecuada en cuanto a su proposito y suficiente para satisfacer los requisitos de necesidad, y
Sostenibilidad comprende los beneficios economicos, sociales y ambientales segun corresponda
al objeto de la contratacion.

b) Consumo Sostenible: Representa el consumo por parte del Estado de bienes, servicios y
obras que responden a las necesidades actuales y ofrecen una calidad de vida mejor a sus
ciudadanos, a la vez que se minimiza el uso de recursos naturales y de materiales toxicos, asi
como la generacion de residuos y la emision de contaminantes durante el Ciclo de Vida del bien,
Servicio, u obra con el objeto de evitar poner en peligro las necesidades de las generaciones
futuras.

c) Necesidad justificada: Resuelve una necesidad o un problema relevante para el ente
gubernamental, asi como analizar si existen o no otras mejores alternativas que promuevan la
Innovacion y la Sostenibilidad. Requiere llevar a cabo una evaluacion de la necesidad concreta
a satisfacer.

16 Red Interamericana de Compras Gubernamentales (RICG), Directiva Modelo para la Promocion de Compras Sostenibles, articulo
3. Disponible en linea: http://ricg.org/es/publicaciones/lanzamiento-directiva-modelo-para-la-promocion-de-compras-publicas-
sostenibles/ (consultado ell6 de noviembre de 2022)
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El principio de valor por dinero es el que permite equilibrar, de momento y en el marco normativo
actual, los criterios de contratacion publica para fomentar un modelo de compras sostenibles.
Este principio es vital en tanto que con este es que se incorporan los criterios de beneficios
economicos, sociales y ambientales al momento de las entidades publicas contratar, pudiendo
dar prioridad a ofertas que pueden ser econdmicamente mas alta; pero su impacto social tiene
mas valor para la consecucion de los objetivos de desarrollo.

Las compras publicas sostenibles son la politica de contratacion que permiten a las
administraciones publicas avanzar los objetivos de desarrollo dispuestos en la ley num. 1-12
como la visidén y concrecion de la clausula del Estado social y democratico de derecho. Por
consecuencia, esta técnica de contratacion acelera cambios estructurales en el sector privado,
sirve de protecciodn efectiva a los sectores vulnerabilizados y procura la concrecién de laigualdad
material por la que aboga nuestra Constitucion.

De ahique la expansion de estatécnicadebe serhasta convertirse en el paradigma de contratacion
de las instituciones publicas pues bajo las directrices y principios del Estado social y democratico
de derecho, las compras publicas deben siempre tener un proposito de desarrollo sostenible.

Il. COLOFON: LA EXPANSION DE LAS COMPRAS PUBLICAS SOSTENIBLES
PARA ACELERAR EL DESARROLLO

Los pasos para que las compras publicas sean el paradigma de las contrataciones de parte de las
entidades contratantes y como parte del mandato de la clausula del Estado social y democratico
de derecho se han venido materializando por medio de las politicas que ha implementado
la Direccion General de Contrataciones Publicas, también impulsadas por el Gobierno de la
Republica.

En efecto, el Poder Ejecutivo emitio el Decreto num. 164-13, sobre Produccion Nacional, que
ordena a las entidades publicas sujetas a la ley num. 340-06 realizar compras a MIPYMES que
produzcan bienes o brinden servicios de la produccion nacional, debiendo tener en el plan anual
de compras un destino aproximado de un 20% a favor de las MIPYMES.

Aunado al esfuerzo anterior se prevén la cuota del 5% a MIPYMES cuyos directivos o socios
principales sean mujeres, conforme lo establece la ley num. 488-08. Esto es por la particularidad
y vulnerabilidad de la posicion de las mujeres en nuestro pais, lo cual es reconocido por nuestra
Constitucion en su articulo 39.4.

A partir de la decida puesta en marcha de planes y lineamientos para la realizacién de compras
publicas sostenibles por parte de la Direccion General de Contrataciones Publicas, coémo érgano
rector del sistema, y el apoyo del Gobierno, los resultados de las compras publicas sostenibles
definitivamente han sido positivos para las MIPYMES y las mujeres, que sin lugar a dudas su
expansion a nivel de paradigma debe impulsarse.
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Asi lo revela un estudio preparado por el economista Jaime Aristy Escuderi7 que senala como
en las MIPYMES en el periodo de 2012 a 2015 la politica de compras sostenibles provoco un
aumento de 4.1 millones de pesos en la venta de las que fueron beneficiarias de contratos con
el esto y al mismo tiempo significo un aumento de 760 mil pesos mas de salarios pagados
anualmente, es decir, que el ciclo virtuoso econdémico se vio puesto en marcha en las MIPYMES
ya que al aumentar las ventas, se aumentaron los salarios pagados y con esto el fomento
economico.

En el caso de las mujeres los resultados son mas alentadores tanto en los primeros anos de
implementacion de las compras publicas sostenibles como a la fecha. De acuerdo con Jaime
Aristy Escuder8:

A pesar de esa evidencia, cabe destacar que desde 2012 se observa un notable crecimiento de
la mujer beneficiaria de compras publicas. De acuerdo a estadisticas de la Direccion General
de Contrataciones Publicas, la cantidad promedio mensual de contratacion de mujeres
propietarias de MiPymes subi6 de 287 en 2013 a 551 en 2015. En términos de monto mensual
contratado a favor de mujeres empresarias, éste avanzo de 162.3 millones de pesos promedio
mensual en 2013 a 227.1 millones de pesos promedio mensual en 2015. La diferencia entre la
cantidad de contratos firmados y adjudicacién por género se ha ido reduciendo. En el afio 2013,
por cada mujer que firmaba un contrato, 14 hombres firmaban contratos de compras publicas.
En el ano 2015, por cada mujer que firmaba un contrato, 10 hombres firmaban contratos. En
el ano 2013 por cada peso que se le adjudicaba a una mujer, se le adjudicaban 29 pesos a un
hombre anualmente. En el ano 2015, por cada peso que se le adjudicaba a una mujer, se le
adjudicaban 17 pesos a un hombre, lo cual significa que se registré una reduccién de un 41.3%.
Esto muestra que en los ultimos cuatro afos se ha logrado un significativo avance de la mujer
dentro del sistema de compras publicas del Estado Dominicano.

Logicamente que la politica continuada de compras publicas sostenibles hoy dia sigue
mostrando sus frutos, pues en el ambito de las MIPYMES mujeres para el ano 2021 del monto
adjudicado a mujeres fue un 20% de todas las compras publicas realizadas, lo que significd
un incremento de un 20% con relacion al 2020, lo que deja claro que ya hoy dia las MIPYMES
mujeres estan mas representadas que al inicio de las politicas de compras sostenibles pues al
cierre del 2021 habian unas 25,59719 mujeres registradas como proveedoras lo que contratas
con los magros numeros del ano 2015.

Estos numeros permiten confirmar que el modelo de compras publicas sostenibles permite a
las entidades publicas concretar la clausula del Estado social y democratico de derecho y sirve
acelerador del desarrollo y removedor de los obstaculos que impiden la igualdad material que
exige nuestra Constitucion y que a juicio del Tribunal Constitucional implicazo:

17 Aristy Escuder, Jaime. Analisis del impacto de la politica de compras y contrataciones publicas en las MIPYMES y mujeres,
Direccion General de Contrataciones Publicas, Santo Domingo, 2016, p.53. Disponible en linea:
https.//www.dgcp.gob.do/new_dgcp/documentos/Informes/
ImpactoDelLaPol%C3%ADticaDeComprasyContratacionesPublicas-2.pdf (consultado el 17 de noviembre de 2022)

18 Ibid... p. 29

19 Direccion General de Contrataciones Publica, Boletin de Contrataciones Publicas en Cifras Estadisticas: 2020 a 2021.
Disponible en linea: https://www.dgcp.gob.do/wp-content/uploads/page/Boletin-Contrataciones-en-Cifras-Estadisticas-2021-.
pdf (consultado el 18 de noviembre de 2022)

20 Tribunal Constitucional de la Republica Dominicana, sentencia TC0119/14 del 13 de junio de 2014
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que todas las personas son iguales ante
la ley como tales deben recibir el mismo
trato y proteccion de las instituciones vy
organos publicos. Este principio, junto a la no
discriminacion, forma parte de un principio
general que tiene como fin proteger los
derechos fundamentales de todo trato
desigual fundado en un acto contrario a la
razon o cuando no existe una relacion de
proporcionalidad entre los medios utilizados
y el fin que se persigue. El desarrollo de este
principio ha permitido elaborar una doctrina
tendente a graduar situaciones concretas en
las que puede admitirse trato diferente en
circunstanciastales que eltratoigual conduciria
a una desigualdad, es decir, los supuestos en
los que se admite una discriminacion positiva.

De modo que garantizar la concrecion de la
igualdad material y con ello el cumplimiento de
la funcion esencial del Estado en el marco de
los articulos 7 y 8 de la Constituciéon implica la
profundizacién y expansion de técnicas como
las compras publicas sostenibles que muestran
con evidencia empirica el crecimiento vy
desarrollo de los sectores y empresas que han
sido beneficiarios de la politica.

A esto me refiero que a través de las compras
publicas sostenibles es posible aumentar
la participacion de empresas vinculadas
a personas con discapacidad o de grupos
historicamente vulnerabilizados por el Estado,
tales como las personas con orientacion sexual
disidente.

Con lo anterior no es haciendo referencia
solamente a aumentar la participacion de
estas personas en las compras publicas;
sino a apostar a cambios organizativos que
promuevan la inclusion de estas personas en
las empresas que quieren ser proveedores
del Estado. Y esto es posible por medio de
compras con criterios de contratacion que
tomen en cuenta buenas practicas de inclusion
o el cumplimiento de las obligaciones legales
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de las empresas para garantizar los derechos
de las personas.

Un ejemplo de esto puede ser mas ilustrativo.
La ley num. 5-2013, Organica sobre Igualdad de
Derechos de las Personas con Discapacidad,
dispone una serie de principios y valores
tendentes a concretizar la efectiva igualdad
de las personas con discapacidad, tales como
la accesibilidad universal o las cuotas de
empleo para estas personas. En ese sentido, el
disenno de compras publicas sostenible puede
contener criterios de contratacion preferenciaa
aquellos contratistas que demuestren cumplir
con las politicas de accesibilidad universal.

En el mismo sentido, criterios de contratacion
que prefieran o valoren mas a los contratistas
que tengan mas mujeres en cargos directivos
o que cumplan con certificaciéon de igualdad
en el ambiente de trabajo.

De esta forma la idea de compras publicas
sostenibles no se limitaa lafase de contratacion
por una cualidad exclusivamente sectorial o de
género; sino que aumenta sus propositos para
el cumplimiento de los objetivos de desarrollo
al comenzar a requerir o preferir contratistas
que no solo vendan al mejor precio, sino que
en su estructura organizacional cumplan con
los valores y reglas de nuestra Constitucion.

De ahi que la expansion de las compras
sostenibles, como herramientas para el
cumplimiento de la clausula del Estado social
y democratico de derecho, no solo debe
realizarse hacia una politica fundamental
del Estado en términos de contrataciones
publicas para aumentar la participacion de
MIPYMES y mujeres, sino que esta debe ser la
politica de contratacion que permita acelerar
los cambios organizacionales y las buenas
practicas empresariales para fomentar una
economia virtuosa y de mayores garantias de
los derechos de las personas.
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LA COLUSION COMO PRACTICA
RESTRICTIVA DE LA COMPETENCIA
EN LA CONTRATACION PUBLICA EN
UN ESTADO SOCIAL DE DERECHO

G AL L/ NI

Por Rafael Heredia!

RESUMEN

La problematica se circunscribe a la colusion en la contratacién publica como practica que
crea barreras destinadas a obstruir la libre competencia y la inversidn eficiente, al aumentar los
costos de adquisicion o disminuir la calidad de los bienes y servicios que son adquiridos por las
institucionales estatales. Para la resolucion de esta problematica se utilizo el método deductivo
de investigacion, al iniciar con conceptos globales como son empresa y libre competencia y
culminar en conceptos particulares como es la colusion. Entre los resultados se evidencia, que,
asi como existen multiples modalidades de colusion y de factores que facilitan su ejecucion,
también se encuentran distintos mecanismos de prevencion y deteccidén que van desde examinar
la documentacion depositada por los oferentes hasta elanalisis de sus ofertas y comportamientos
a través del tiempo.

Palabras clave: Contratacion publica, colusion, libre competencia, empresa, practicas
anticompetitivas, Estado.

1 Licenciado en Derecho, graduado magna cum laude por la Pontificia Universidad Catélica Madre y Maestra (PUCMM) en la
Republica Dominicana. Actualmente funge como abogado de la Direccién de Investigaciones y Reclamos de la Direccion General
de Contrataciones Publica de la Republica Dominicana.
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Abstract

The problem is limited to bid rigging as a practice that creates barriers aimed at obstructing free
competition and efficient investment, by increasing acquisition costs or decreasing the quality of
goods and services that are acquired by state institutions. To solve this problem, the deductive
research method was used, starting with global concepts such as business and free competition,
and culminating concepts such as collusion. Among the results it is evident that, just as there
are multiple forms of collusion and factors that facilitate its execution, there are also different
prevention and detection mechanisms that range from examining the documentation deposited
by the bidders to the analysis of their offers and behaviors over the time.

Keywords: Public procurement, collusion, bid rigging, free competition, enterprise, anti-compet-
itive practices, State.
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INTRODUCCION

La Economia Social de Mercado es un sistema econdmico en el cual, en principio, sus agentes
puedenintervenirlibremente en elmercado sininjerencia estatal, sinembargo lalibre competencia
puede ser perjudicada a traves de una serie de actuaciones que cuales tienen como finalidad
restringir o eliminar la competencia, a través de la manipulacién del mercado?

Enesetenor,cada procesode contratacion convocado porelEstado generaunmercado especifico,
caracterizado por una confluencia de ofertas y demanda de bienes y servicios, en donde la oferta
recae sobre los particulares, y la demanda sobre las entidades publicas que delimitan de manera
particular las caracteristicas especificas que cada bien y cada oferente deben cumplir. En otras
palabras, la contratacion publica es uno de los mecanismos a través del cual el Estado canaliza
la satisfaccion del interés general, convocando a entidades del sector privado para la prestacion
de bienes y servicios segun sus necesidades bajo requerimientos especificos.

La contratacién publica debe caracterizarse por la libre concurrencia, toda vez este principio
mas que preservar la relacidon entre competidores, impulsa la participacion de una pluralidad
de oferentes que permiten empleo eficiente de los recursos estatales y la transparencia del
proceso de adquisicion al hacerse efectiva la libertad de eleccidon bajo las condiciones que ha
filado administracion.3

Ahora bien, en este contexto pueden surgir determinados comportamientos que imposibiliten
que las compras se lleven a cabo conforme a las condiciones antes planteadas, dentro de
los cuales podemos encontrar la colusion, es decir, la concertacion de acuerdos por parte de
empresas que proveen al Estado y crean barreras destinadas a obstruir la libre competenciay la
inversion eficiente, al aumentar los costos de adquisicion o disminuir la calidad de los bienes y
servicios que son adquiridos por las instituciones estatales.

Ante esto, es necesario contar con mecanismos lo suficientemente fuertes y competentes para
prevenir, controlar y sancionar los abusos e ilegalidades que se puedan presentar en elmarco de
la contratacion estatal, a fin, no solo de incentivar la competencia y proteger los bienes y valores
constitucionales, sino también de conciliar los intereses particulares y generales presentes en
la libre competencia, y proteger los derechos de los consumidores.

Lo anterior, implica beneficios en términos de eficiencia y eficacia, al mismo tiempo que permite
llevar a cabo una gestion apropiada y transparente de los fondos publicos, lo que genera
confianza de los ciudadanos en las administraciones publicas y a su vez permite fomentar la
inversion privada, contribuir al crecimiento de las empresas y a la generacion de empleo.

2 Franco Zarate, Javier. “El réegimen de excepcion al principio de libre competencia del paragrafo del articulo primero de la ley
155 de 1959 y su aplicacion en Colombia”. Revista E-Mercatoria [en lineal. 2005. vol.4, num. 1, pp. [Consulta: 4 de agosto de 2021l.
Disponible en: https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/emerca/article/view/2108.

3 Corte Constitucional. Republica de Colombia. Sentencia C-815-01 de fecha 2 de agosto de 2001. [Consulta: 30 de enero de 2023I.
Disponible en: https:/”/www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/¢c-815-01.htm
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EVOLUCION DE LA CORRELACION
ENTRE ESTADO Y SOCIEDAD

La relacion entre Estado y sociedad es un tema
clasico del constitucionalismo, de la filosofia
politica, del derecho publico y de la economia
politica, sin embargo, lo cierto es que la
discusion sobre esta relacion, lejos de ser un
tema cerrado, sigue siendo estudiado en la
medida en que se trasforma el Estado.

Al respecto, el Estado se ha transformado
y reinventado desde su concepcidn en el
siglo XVI como tipo de organizacion politica,
debido, en gran parte, a la profundidad de
las transformaciones culturales, econdémicas,
sociales, politicas e internacionales que este
sufre. Sin embargo, en la actualidad, tanto el
Estado como su Administracion hanacumulado
un poco de cada evolucion historica, hasta el
punto de que ya no se concibe un Estado con
un unico apellido, sino que se le han anadido
clausulas por cada proceso evolutivo. Hoy en
dia, concebimos al Estado como democratico,
social, de derecho y regulador.*

Un ejemplo de esta evolucion es la
transformacion que han sufrido los Estados
Europeos de los siglos XVI y XVII que se
limitaban a ejercer la funcidon de policia,
carecian de legitimacion democratica, y
encontraban marcados por la separacion
entre la administraciobn monarquica vy
aristocratica y la sociedad civil sujeta a su
propia dinamica la cual realizaba la totalidad
de la actividad econdémica.® En ese contexto,
los excesos del antiguo régimen europeo
caracterizado por los privilegios nobiliarios
provocaron que surgieran cuestionamientos
y procesos revolucionarios con presupuestos
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epistemologicos iusnaturalistas, idealistas
y racionalistas que tenian como finalidad
procurar la libertad, la seguridad y la propiedad
privada de los individuos, desembocando
ello en la consagracion del Estado Liberal,
de una burguesia mas poderosa en términos
economicos y en la Declaracion de los
Derechos del hombre y del ciudadano de 1789
segun la cual los hombres se desarrollan en
condiciones de libertas e igualdad.®

Posteriormente, el liberalismo y el desarrollo
industrial no solo conllevo al surgimiento
del proletariado o la clase obrera, sino que
también provocdé que las ideas igualdad
fueran desatendidas y quedaran en un plano
meramente formalistay sin aplicacién practica,
dando origen a nuevas revoluciones que tenian
por objeto hacer frente a las desigualdades y
desventajasdelasociedadyprocurarunamayor
proteccion de las condiciones del trabajador.
Ante este escenario aparece el Estado Social
de Derecho o Estado Prestacional como una
respuesta a las suplicas de los estratos sociales
que lideraron las revoluciones burguesas
del siglo XVIII, pero que con el transcurso
del tiempo éste resultd insuficiente, ya que si
bien los textos constitucionales, predicaban la
igualdad, este constituia un principio de tipo
formal, en el sentido de que solo se encontraba
consagrado constitucionalmente pero que
no era real y efectivo, toda vez que persistian
profundas desigualdades entre los obreros
y los burgueses. Ello provocd, no solo una
lucha de clases, sino también la consagracion
constitucional del Estado Social’

4 Gonzales Ojeda, Magdiel. “El Estado Social y Democratico de Derecho y el Estado Peruano”, Derecho & Sociedad [en lineal, 2004,
Num. 23 pp. 144-159. Disponible en: https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/16863 (Ultima

consulta: 9 noviembre 2021).

5 Esteve Pardo, José. Lecciones de Derecho Administrativo. 32 edicion. Madrid: Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales S.A.,

2013, p.50-54. ISBN 978-84-1566498-7

6 Meil Landwerlin, Gerardo. “El Estado social de derecho Forsthoff y Abendroth, dos interpretaciones teoricas para dos posiciones
politicas”. Revista de estudios politicos, ISSN 0048-7694, N° 42, 1984, pags. 211-226. Disponible en https://dialnet.unirioja.es/

servlet/articulo?codigo=26806

7 Baamonde Gomez, Laura. “Estado regulador”. Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad [en lineal. Madrid: 2019 Num. 17, ISSN
2253-6655 Disponible en: https://doi.org/10.20318/eunomia.2019.5030 (Ultima consulta: 13 febrero 20
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La insercion de la clausula social en el siglo XX
cambio la estructura y la forma en que en que
la Administracion actuaba ya que la proteccién
de la iniciativa privada y la libre competencia
toma auge al propio tiempo que limita se
la intervencién del Estado como productor
o comerciante, el cual no deja intervenir en
determinados ambitos de interés social no
cubiertos por la actividad privada.®

Ahora bien, como resultado de la sociedad
postindustrial, globalizada y extremadamente
compleja, de los anos 70 la Administracion,
en particular la de los Estados miembros de
la Union Europea, se ve desbordada e incapaz
de desarrollar sus funciones prestacionales
con efectividad. Esto ocasiono la retirada de la
Administracion de ciertos sectores de manera
parcial y, por lo tanto, la devolucion de una
buena parte de la prestacion de los servicios
publicos a la sociedad y al sector privado. La
quiebra de dicho modelo origind un movimiento
tendente a desregular y desmonopolizar
ciertas actividades, provocando que el Estado
perdiera posiciones de titularidad vy -
dominio sobre algunas actividades y
sectores economicos por la falta de
conocimientos técnicos y cientificos.®

Ante este escenario, en donde
el Estado no dispone de los

medios o  conocimientos

necesarios para cumplir sus

cometidos, éste debe adquirir
una nueva identidad vy, por
consiguiente, replegarse a

otras posiciones estratégicas, y
desde ellas, garantizar que las
actividades estatales, que ahora
sondesarrollados porlasociedad,
se realicen apropiadamente,
de conformidad con la calidad,
accesibilidad y  objetividad

de estado y del

Angel (Coord.)
itucional [en line

la contratacion publica en un Estado social de derecho *

requerida. Asi pues, el Estado se reconfigura de
un Estado prestador de servicios publicos a un
Estado garante, que supervisa las actividades
que desarrollan los agentes economicos
privados, los cuales deben, ademas de
respetar la libre competencia y la accesibilidad
al mercado de los agentes econdmicos
emergentes, también deben satisfacer las
labores de servicio publico que se les confia.t°

Lo anterior implicé una renovacion de la
funcion de regulacion del Estado, toda vez que
la misma paso de cenirse del simple poder de
reglamentacion (rule making), a un conjunto
de potestades regulatorias, que abarcan tanto
la reglamentacion, como las actividades de
supervision, ordenacion y sancion (order-

making), a fin de salvaguardar que la actividad
ejercida por
privados sea compatible con el
general.®

los operadores economicos
interes

=

W -
) Diario [en lineal, publicacién de fecha 21 de junio
omo-actividad-regulatoria-8696576.html (Ultima
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Dicho esto, la regulacion de la competencia no solo busca salvaguardar la libre empresa, sino
que sobre todo constituye el mecanismo indispensable para impedir que el gjercicio irrestricto
de dicha libertad llegue a destruir la autonomia del mercado. En ese contexto, encontramos
la Economia Social de Mercado, un modelo de ordenamiento economico fundamentado en el
equilibrio entre la liberad y la justicia social.

EL MODELO DE ECONOMIA SOCIAL DE MERCADO

La Economia Social de Mercado es un sistema econdémico social que implica, por un lado,
un margen de accién en el cual los agentes econodmicos pueden intervenir libremente en el
mercado, sin injerencia estatal y, por otro lado, involucra la interferencia del Estado de manera
excepcional para “corregir y proveer condiciones sociales e institucionales que permitan que el
mercado opere de manera eficiente y equitativa”

Al respeto, la doctrina afirma que este sistema surge como una tentativa para armonizar la
economia liberal del mercado caracterizada por la productividad y la eficiencia, asi como por el
fomento de la iniciativa privada y la autorregulacion con valores tales como la solidaridad y la
cooperacion, los cuales son primordiales para la tradicion social cristiana a la cual se orientaba
el estado el Estado. 3

En otras palabras, este modelo presupone la proteccion de la libertad individual mediante
la implementacion de reglas que prohiben el abuso del poder econoémico y garantizan una
competencia funcional entre agentes econdmicos. A tal efecto, la economia social de mercado,
si bien es un modelo econdmico que tuvo su origen en Alemania a finales de la década de 1940,
ha sido adoptado por muchos paises e inclusive constitucionalizado como régimen econémico
segun el cual el Estado debe restringirse a facilitar y resguardar la libre competencia, asi como
a fomentar y proteger la libertad de empresa, y realizar la actividad empresarial solo de forma
subsidiaria y excepcional”*

En el caso de la Republica Dominicana si bien el constituyente no establecié de manera expresa
el modelo econémico que regiria al Estado, es posible entrever de los diferentes postulados que
componen la Constitucion que se aplica ese modelo. De manera particular, lo anterior se puede
desprender el articulo 217 de la Constitucién el cual establece la perspectiva y fundamento del
régimen econdmico al establecer que este “se orienta hacia la busqueda del desarrollo humano”
y se funda “en el crecimiento econémico, la redistribucion de la riqueza, la justicia social, la
equidad, la cohesion social y territorial y la sostenibilidad ambiental, en un marco de libre
competencia, igualdad de oportunidades, responsabilidad social, participacién y solidaridad”.*

12 Resico, Marcelo. Introduccion a la Econédmica Social de Mercado. Edicion Latinoamericana, Konrad Adenauer Stiftung, p 107.
Disponible en https://biblio.flacsoandes.edu.ec/libros/digital/54340.pdf (Ultima consulta: 13 febrero 2022). (Ultima consulta: 13
febrero 2022).

13 Alarcon Pena, Andrea. “Origen y caracteristicas del modelo de la economia social de mercado”. Revista de Derecho Principia luris
[en lineal. Tunja: Universidad Santo Tomas. 2017, vol. 14, No. 27, p. 98-117. ISSN. 0124-2067. Disponible en: http://revistas.ustatunja.
edu.co/index.php/piuris/article/view/1403/1297 (Ultima consulta: 13 febrero 2022).

14 Gagliuffi Piercechi, Ivo. “La evaluacion de las conductas anticompetitivas bajo la regla per se o la regla de la razon”. Revista de la
Competenciay la Propiedad Intelectual [en lineal. 2011 vol.7, Num.13, p.139 Disponible en: https://revistas.indecopi.gob.pe/index.
php/rcpi/issue/view/18 Ultima consulta: 13 febrero 2022).

15 Jorge Prats, Eduardo. “Constitucion y modelo econémico”. Acento Diario [en lineal, publicacion de fecha 11 de julio de 2014.
Disponible en: https://acento.com.do/opinion/constitucion-y-modelo-economico-8155182.htm
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En tal sentido, la libre competencia dentro de
ese modelo econdmico presupone, en primer
lugar, que todas las personas tienen el derecho
concurrir en el mercado para ofertar sus
productos o servicios, con base en a la libertad
de empresa consagrada constitucionalmente
y, en segundo lugar, que los agentes
econdmicos tienen la responsabilidad de
concurrir al mercado de forma independiente,
sin probar distorsiones, a través de conductas
anticompetitivas.*®

Es justamente este ultimo aspecto, el que
consideramos sustancial para la presente
investigacion, esto es la naturaleza de las
practicas anticompetitivas, aspecto que nos
lleva necesariamente al origen del derecho
de la competencia, a la libertad de empresa y
a la libre competencia, libertades que ademas
de constituirse en derechos y bienes juridicos
constitucionalmente  protegidos, también
fungen como principios rectores del derecho
antimonopolio.

ALCANCE DE LA LIBERTAD DE
EMPRESA COMO CONCEPTO
ECONOMICO

La libertad de empresa constituye un
corolario de la libre competencia y un derecho
fundamental que se encuentra consagrado
constitucionalmente en la mayoria de los paises
del mundo. Es preciso senalar que la empresa
como oficio es una actividad comercial que
no solo se encuentra vinculada al ambito
economico y social de una nacién, sino que
estd también impregna el mundo juridico y
puede llegar a trascender al Estado mismo, ya
que puede existir con independencia de este.

Ano 1 Numero1- Enero-Junio 2023

Al respecto, Anzures Gurria entiende que la
empresa, si bien puede ser catalogada como
un concepto econémico, el mismo no siempre
resulta del todo claro, debido a que, este
concepto puede hacer referencia tanto a una
sociedad comercial, como a un individuo o
agente econdmico sin personalidad juridica.
A pesar de ello, es claro que dicho concepto
alude a una determinada actividad llevada a
cabo por un sujeto (fisico o juridico) que tiene
como finalidad la obtencion de un lucro.”

Procede destacar que, mas alla de la nocidn
de empresa, nos interesa abordar el alcance
de la libertad econdmica y sobre ello, la Corte
Constitucional colombiana ha sido del criterio
de que la libertad econdmica de los individuos
dentro del modelo de economia social del
mercado es una prerrogativa que posee toda
persona para realizar actividades de naturaleza
economica a fines de acrecentar, conservar o
instituir su propio patrimonio.®

Ahorabien, laslibertadesecondmicas,comoson
la libertad de empresa vy la libre competencia,
no constituyen libertades absolutas, toda vez
que el Estado puede intervenir para conciliar
los intereses privados con el interés general,
regular las fallas del mercado, y promover el
desarrollo de la actividad econdmica en la
sociedad.®

Dicho esto, podemos aseverar que este
derecho, al tener una implicacion social,
estad sujeto a las limitaciones y restricciones
impuestas por la constitucion y las leyes en
virtud de la prevalencia del bien comun o del
interés general, y que conlleva una serie de
responsabilidades y cargas, asociadas a la libre
competencia econdmica, consistente

16 Gagliuffi Piercechi, Ivo. “La evaluacion de las conductas anticompetitivas bajo la regla per se o la regla de la razon”. Revista de
la Competencia y la Propiedad Intelectual [en lineal. Vol.7, Num.13.2011 Disponible en: https://revistas.indecopi.gob.pe/index.php/

rcpi/issue/view/18 (Ultima consulta: 13 febrero 2022).

17 Anzures Gurria. José Juan. “La libertad de empresa como derecho fundamental en México". Revista Juridica Digital UANDES [en

lineal. 2019, num. 2 Vol.3, pp. 80-93. ISSN. 0719-7942

18 Corte Constitucional. Republica de Colombia. Sentencia C-263/11, de fecha 6 de abril de 2011.

19 Corte Constitucional. Republica de Colombia. Sentencia C-263/11, de fecha 6 de abril de 2011. [Consulta: 4 de agosto de 20211
Disponible en: https://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2011/C-263-11.htm [Ultima consulta: 29 de septiembre de

2021l.
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en modular su amplitud a fin de evitar la
obstruccién o la restriccion de la libertad
economicay los abusos que pudieran cometer
las empresas al gozar posicion dominante en
el mercado.

CONCEPTUALIZACION Y FINALIDAD
DE LA LIBRE COMPETENCIA

A grandesrasgos, la libre competencia consiste
en la libertad que tienen todas las personas,
naturales y juridicas, de ofertar un bien o
servicio en el mercando sin injerencia por
parte de competidores. En un escenario ideal
donde existe libre competencia, los agentes
econdmicos tienen la posibilidad participar
en el libre mercado donde las decisiones
son adoptadas en funcion de la oferta y la
demanda.®

Sobre ello, la Corte Constitucional colombiana
ha establecido mediante sentencia que la libre
competencia se aprecia cuando un conjunto
de empresas, enmarcadas en un escenario
normativo de igualdad de condiciones, en
donde no existen barreras de entrada u
otras practicas de naturaleza restrictiva que
entorpezcan la ejecucion de una actividad
economica legal, se esfuerzan por conquistar
el mercado.

Expuesto lo anterior, conviene precisar que,
en una economia de mercado capitalista, es
inevitable encontrarnos con comportamientos
econdmicos mercantiles que discriminan
y depredan precios, afectando a los
consumidores, toda vez que los proveedores
tienden a abusar de sus libertades en beneficio
propio. En ese escenario, el Estado asume su
rol de defensor del consumidor, para proteger
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las situaciones de indefension y proteger la
libre competencia de cualquier practica que
tenga como objetivo su restriccion.?

En definitiva, lo que se procura con la libre
competencia es proteger al mercado de las
practicas restrictivas de la competencia que
puedan efectuar los particulares, de forma
que, tanto proveedores/oferentes como
consumidores/demandantes interactuen en
el mercado bajo condiciones de naturalidad,
interviniendo el Estado de manera exclusiva
cuando se altere el funcionamiento correcto
de la oferta y la demanda. En ese sentido, la
regla constituira la libre entrada y salida del
mercado por parte de cualquier persona en
condiciones de igualdad y excepcionalmente,
el Estado podra fijar pautas de comportamiento
con la finalidad armonizar la convivencia en el
mercado.

VINCULACION DE LAS PRACTICAS
ANTICOMPETITIVAS CON LA
CONTRATACION PUBLICA

La Administracion Publica tiene a su cargo
una serie compromisos que debe de cumplir
para la satisfaccion de las necesidades de la
colectividadydelinterésgeneral. Paragarantizar
el cumplimiento de dichas actividades la
administracion central o descentralizadas
adquieren  bienes y servicios, crean
infraestructuras, y acuden a agentes privados
a través de la figura del contrato administrativo
para que estos asuman cometidos publicos.?3

20Mendoza, Dante. Aspectos Generales de la Libre competencia y los monopolios en el decreto legislativo 701. Derecho y
Sociedad [en lineal. Peru, 2017, num. 49, pp. 128-131. [Consulta: 22 de julio de 2021]. ISSN: 2073-3634. Disponible en: https://dialnet.

unirioja.es/servlet/articulo?codigo=7792271

21Corte Constitucional. Republica de Colombia. Sentencia C-815-01 de fecha 2 de agosto de 2001. [Consulta: 4 de agosto de 2021].
Disponible en: https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/c-815-0O1L.htm

22 Eyzaguirre Del Sante, Hugo. Politicas de competencia y su aplicacion. Fundamentos economicos. Peru: Universidad Peruana de

Ciencias Aplicadas, 2011, ISBN. 978-612-4041-52-5.

23 Esteve Pardo, José. Lecciones de Derecho Administrativo. 32 edicion. Madrid: Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales S.A,,

2013, p.315. ISBN 978-84-1566498-7
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En este escenario, es necesario que los
organismos publicos realicen una serie de actos
y hechos de naturaleza administrativaa los fines
de materializar su voluntad de contratacion,
los cuales de manera conjunta y ordenada
constituyen un procedimiento administrativo
especial, denominado procedimiento de
contratacion administrativa o procedimiento
de seleccidn de contratista. 2

Este procedimiento inicia con el requerimiento
del bien o servicio que se quiere contratar, y
continua con la determinacién del presupuesto,
el registro preventivo del gasto, informes
previos a la aprobacion del pliego, invitaciones
a realizar ofertas, publicaciones de pliegos,
designacion de peritos o funcionarios que
intervendran en la evaluacion de las ofertas
y culmina con la apertura de las ofertas, las
notificacionesy publicaciones de los resultados
de las evaluaciones y el acta de adjudicacion.?

En términos simples, la contratacion
administrativa constituye el medio por el
cual los organismos territoriales centrales y
descentralizados, en egjercicio de la funcion
administrativa, invitan segun sea el caso a
un determinado o indeterminado numero de
personas a realizar ofertas de acuerdo con
los lineamientos establecidos en los pliegos
de condiciones, con el objetivo de elegir de
entre ellas la que resulte mas favorable para
satisfacer general.

En ese sentido, para la administracion
seleccionar con quiéen contratar, el legislador
impone que las decisiones sean tomadas a
través de procedimientos reglados que no
solo persiguen garantizar los derechos de
los administrados, sino que también buscan
la racionalidad y la eficacia de las decisiones
emitidas. En el caso del procedimiento de

contratacion publica, ademas de ser un
instrumento para el aprovisionamiento de
bienes, obras y servicios con fines publicos,
también constituye un mecanismo que
tieneunaltoimpactoeneldesarrolloyla
economiadelpais,todavezqueincide
directamente en la generacion
de empleo, en la eficientizacion
del gasto publico, y en la
dinamizacion del comercio y
capacidad industrial.

Asi pues, dentro de
los procesos de
seleccion subsiste
una confluencia entre
factores normativos,
economicos,
politicos y sociales
que involucran que

el Estado efectue
inversiones eficientes
de los recursos publicos

y alcance  mejores
condiciones en términos
de calidad y precio. Para
ello, encontramos que
la contienda entre los
distintos oferentes para
ganar la contratacion resulta
imprescindible para asegurar

la maxima competitividad y
con la adquisicion de servicios
de alta calidad a precios bajos,
y asi liberar recursos econémicos
para la satisfaccion de otras
necesidades publicas.?®

En el marco de lo antes expuesto,

encontramos la libre concurrencia
como un principiovinculadoaunodelos
principales objetivos del procedimiento

24 Carballo, Federico y Rabinovich, Alejandro. El sistema de compras y contrataciones de la ciudad autonoma de
Buenos Aires. Analisis Doctrinario, Jurisprudencial y Normativo [En lineal. Buenos Aires; Editorial Jusbaires, 2016, p.20

ISBN 978-987-4057-14-3 Disponible en http://editorial jusbaires.gob.ar/libro/online /119 [Ultima Consulta: 2 de

febrero de 2022].
25 idem

26 Quintana Sanchez. Eduardo. ‘Adquisiciones publicas: ;se requiere competencia en las Compras del estado?’,
Lima: THEMIS Revista De Derecho. 2000, Num. 41. Disponible en: https://revistas.pucp.edu.pe/imagenes/themis/

themis_041.html [Ultima Consulta: 15 de febrero de 2022].
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de seleccion: generar la mayor participacion
de oferentes posibles. 27 De esta forma, la
libre competencia econdmica no debe ser
reconocida y garantizada de manera limitada
al desarrollo de las relaciones econdomicas
entre particulares, sino que también debe
extenderse a las relaciones econdémicas en las
cuales el Estado acude a agentes privados para
proveerse de los bienes y servicios necesarios
para cumplir sus cometidos publicos.

Conviene manifestar el empleo eficiente de
los recursos estatales y la transparencia del
proceso de adquisicion del bien requerido
son fines esenciales que se intentan asegura
a través de los procesos de seleccion, lo cual
es posible a su vez mediante un mercado
competitivo. En el caso de la contratacion
publica, este es un mercado caracterizado
por una confluencia de oferta y demanda de
bienes y servicios, en donde la oferta recae en
los particulares y la demandas en las entidades
publicas las cuales delimitan de manera
particular las caracteristicas especificas que
debe cumplir cada bien y cada oferente, y por
consiguiente intervienen en la determinacion
del mercado relevante. 2 En ese tenor, cada
proceso de contratacion convocado por el
Estado genera un mercado especifico el cual
debe caracterizarse por la libre concurrencia.

Ahora bien, dentro de la contratacion publica
pueden surgir determinados comportamientos
que pueden impedir que las compras se lleven
a cabo conforme a las condiciones antes
planteadas, por un lado, pueden generarse
comportamientos irregulares por parte de los
funcionarios encargados de administrar los
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procesos de seleccidn, y, por otro, practicas
anticompetitivas consistente enla concertacion
de acuerdos por parte de empresas postoras
que crean barreras que impiden la libre
competencia y la inversion eficiente, al
aumentar los costos de adquisicion o disminuir
la calidad de los bienes y servicios que
son adquiridos por las institucionales

estatales.® Esta ultima conducta se
conoce como colusion.

COLUSION

La colusion -o bid rigging por
su terminologia en inglés- ha
sido entendida como la conducta
anticompetitiva mediante la cual
dos o mas empresas, postoras u
oferentes, llegan a un acuerdo
entre si para no competir en el
marco de un procedimiento de
contratacion convocado por la
Administracion Publica, y resultar
adjudicadas a travées de la
alteracion de la competencia y la
libre concurrencia.®

Segun Camilo Ossa Bocanegra,
la colusion en la contratacion
publica es una conducta que
altera las condiciones propias
del mercado, que restringe la
competencia y que constituye
una forma de defraudacion
estatal, toda vez que a
través de esta practica se
manipulanlosprocesos
contractuales.® Za

27 Carballo, Federico y Rabinovich, Alejandro. “El sistema de compras y contrataciones de la ciudad autonoma de Buenos Aires”.
Analisis Doctrinario, Jurisprudencial y Normativo [En lineal. Buenos Aires; Editorial Jusbaires, 2016, p.31 ISBN 978-987-4057-14-3

Disponible en http://editorial jusbaires.gob.ar/libro/online/119

28 Barreto Moreno, Antonio Alejandro. ELl derecho de la compra publica. Estudio Juridico de un mercado imperfecto. Bogotd; Legis

Editores S.A., 2019, p. 59. ISB: 978-958-767-859-8

29 Galvis Macias, lvan Humberto. “Principales practicas restrictivas a la libre competencia ejecutadas por los oferentes en el marco
de procesos de seleccion del Estado” [En lineal. Bogota: Revista Vlel, Vol. 13, No. 12, julio-diciembre 2018.ISSN 1909-0528

30 San Miguel-Giralt, Johannes. “Contratacion publica y colusion. Derecho de competencia frente al derecho administrativo”.
Vniversitas [en lineal. julio-diciembre 2017, vol. 66, No. 135, pp. 377-420. [consulta: 2 de agosto de 2021] ISSN: 2011-1711. Disponible

en https://doi.org/10.11144 /Javeriana.vj135.cpcd

31 Ossa Bocanegra, Camilo Ernesto. “Tratamiento de la colusion en la contratacion publica: una vision del caso colomblano

Revista de Derecho [en lineal. 2014, num. 42, pp. 233-263. [Consulta: 25 de julio de 20211 ISSN O
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De igual forma se admite que, si bien uno de
los principios basicos de las contrataciones
publicas es la libre competencia, este no es un
estado natural, ya que en muchos mercados
se generan estructuras anticompetitivas,
por lo que el Estado debe hacer frente a las

mismas con la finalidad de maximizar la
competencia durante los
procesos de adquisicion
estatal. La afectacion
a la libre competencia

puede provenir de la
accion concertada de
los propios oferentes

mediante comportamientos
contrarios a la competencia
para alterar las reglas y
obtener ventas que no se

podrian obtener de otra
forma.3?
En ese mismo sentido,

Johannes San Miguel Giralt

afrma que constituye
la principal forma de
corrupcion  en  las

—\ compras publicas,
consistente en
practicas llevadas

a cabo por los proveedores para
acordar en secreto conductas a seguir,
con la finalidad de evitar la competencia
entre si y beneficiarse ilegitimamente en
la contratacion con el Estado.

Por otra parte, huelga manifestar que
la colusion ademas de distorsionar
la competencia dentro de cualquier
sistema de compras también genera
efectos adversos, ya que a traves
de esta conducta se aumentan los

precios y los gastos gubernamentales con
referencia a aquellos que pudieran realizarse
en el marco de un mercado competitivo y
por consiguiente contribuye a la inflacion
economica y la destruccion de la economia
social de mercado.3

En tal tenor, los efectos negativos de la
colusion no solo se presentan con relacion a
las demas empresas que no han formado parte
del acuerdo colusorio, sino que esta conducta
también afecta negativamente al Estado y a
los ciudadanos como beneficiarios finales, ya
que generan un detrimento al erario por el
aumento en los sobreprecios y la disminucion
en la calidad de los productos y servicios
contratados.

MODALIDADES DE COLUSION

Luego de haber analizado el concepto de
colusidon y sus respectivos efectos sobre los
terceros y el interés general, es procedente
examinar las formas que pueden adoptar
las practicas colusorias en la contratacion
estatal. A saber, las formas mas comunes
de manipulacion de la competencia que
pueden efectuar los oferentes dentro de
un procedimiento de contratacion son las
siguientes: ofertas de resguardo u ofertas
ficticias, la abstencién de hacer ofertas, la
rotacion de ofertas, y el reparto de mercados.

download/69/83/

www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_abstract&pid=-S0121-86972014000200010&lng=e&nrm=iso&tlng=es

2 Moron Urbina, Juan Carlos. “Los acuerdos colusorios en las licitaciones publicas: cuando los postores afectan
la libre competencia”. Revista da faculdade de direito da FM. 2017, vol.12, num. 2, pp 177-208. [Consulta: 30 de
julio de 2021]. ISSN 2448 - 4628. Disponible en: https://revistas.fmp.edu.br/index.php/FMP-Revista/article/

33  Martinez, Juan Francisco, Escobar, David y Loyola, Claudio. “Sobre los determinantes de la colusion en las compras publicas:
el caso de chile”. Derecho PUCP [en lineal.2011, num. 66, 2011, pp. 385-417. [Consulta: 19 de julio de 2021]. E-ISSN: 2305-2546.
Disponible en: https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/issue/archive
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OFERTAS DE RESGUARDO

Lasofertasderesguardo,tambiéndenominadas
posturas encubiertas, ofertas complementarias
o simbdlicas constituyen una de las practicas
colusorias mas frecuentes, consistente en el
acuerdo para presentar ofertas temerarias
e irrisorias, que no tienen la mas minima
posibilidad de resultar adjudicadas.

Al respecto, Galvis-Quintero manifiesta que la
finalidad de las ofertas complementarias es “dar
apariencia de competencia” y que se pueden
presentar en las siguientes modalidades: i)
cuando los competidores acuerdan presentar
ofertas con un monto econémico mas elevado
o bajo (predatorios) con relacion a la oferta
designada para ganar la contratacion; ii)
cuando presentan ofertas que no cumplen los
parametros del pliego, con el objeto de que
sean descalificadas por no cumplir con las
especificaciones técnicas.3

De igual manera, la Oficina Europea de Lucha
Contra el Fraude ha manifestado que las ofertas
complementarias no solo se conciben a través
del pacto entre competidores presentando
ofertas deliberadamente erroneas, sino que, en
ciertos casos este tipo de practica es llevada
a cabo por filiales de la empresa designada
como ganadora o por sociedades comerciales
fantasmas.®

SUPRESION DE OFERTA

En contraposicion a las ofertas
complementarias, se encuentra la supresion de
oferta, la cual es considerada como una forma
de falsear o manipular la libre competencia en
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el marco de una contratacion, en particular en
la contratacion publica, consistente en aquel
pacto, convenio o contrato entre empresas que
si bien son competidoras, deciden abstenerse
de presentar una oferta, o retirar una oferta ya
presentadaenelmarco de un procedimientode
contratacion, para favorecer a la empresa con
la cual ha pactado.?® Regularmente la supresion
de oferta es una practica anticompetitiva que
frecuentemente es acompanada de otros actos
colusorios como son la rotacion de ofertas o la
asignacion del mercado con la finalidad de que
todos los participantes en el acuerdo obtengan
beneficios economicos.

Otra practica que podemos considerar derivada
de la supresion de ofertas es la presentacion
de ofertas parciales o que se complementan,
toda vez que mientras en la supresion de oferta
las empresas se abstienen o retiran su oferta
en su totalidad, en la propuesta parciales las
empresas presentan ofertas las cuales se
complementan la una con la otra.

Es decir, que la supresion de oferta es una
practica que por un lado falsea la competencia
al generar un escenario que desde un punto
de vista externo pareciera que todos son
competidores, pero en el cual existe un
acuerdo previo de no competicion. Por otro
lado, impone una situacion de desigualdad a
los demas oferentes que no forman parte de
dicho acuerdo al disminuir sus posibilidades de
selecciodn.

ASIGNAC'ZI(')N DE MERCADOY
ROTACION DE OFERTAS

Entre otras modalidades de colusion podemos
encontrar la asignacion de mercados y la

34 Galvis-Quintero, Deisy. “La colusion como una practica restrictiva de la competencia que afecta gravemente los procesos
de seleccion de contratistas”. Vniversitas [en lineal. 2016, No.132, pp. 133-195 [Consulta: 6 de agosto de 2021]. ISSN: 0041-9060.
Disponible en: https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=-82546585006

35 Fraude en la contratacion publica Recopilacion de indicadores de alerta y mejores practicas, Oficina Europea de Lucha Contra
el Fraude [en lineal. 2017. [Consulta: 6 de agosto de 2021]. Disponible en: https.//www.mapa.gob.es/es/pesca/temas/fondos-

europeos/fraude-en-la-contratacion-publica_tcm30-501388.pdf

36 Artaza Varela, Osvaldo Belmonte Parra, Matias y Acevedo, German. “El delito de colusion en Chile: Propuesta analitica de la
conducta prohibida a través de su interpretacion como un acuerdo anticompetitivo”. Revista lus Et Praxis [en lineal. Chile, 2018, vol.
24, num. 2, pp. 549-592. [Consulta: 4 de agosto de 2021] ISSN: 0718-0012. Disponible en: http://www.revistaiepraxis.cl/index.php/

iepraxis/article/view/1159
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rotacion de ofertas o bid rotation. EL primero
consiste en la distribucion geografia o
de clientes entre empresas de un mismo
sector, con la finalidad de no competir en los
procedimientos de contratacion convocados
para determinadas regiones o clientes.

Al respecto, CGrijalva establece que pueden
existir tres modalidades de reparticion de
mercado: i) la divisidon territorial; ii) el reparto
de la clientela; iii) el reparto de productos y
servicios.” En ese tenor, el reparto territorial
se manifiesta cuando los agentes econémicos,
en este caso fabricante, proveedores vy
distribuidores, deciden establecer, por un lado,
un lugar en especifico para la compra y venta
de sus productos, y por el otro, la prohibicién de
no ofrecer sus productos en una en una zona
distinta a la asignada. Ahora bien, debemos
tener presente que esta reparticion no implica
la exclusividad de una sola empresa, sino que
dentro de una misma zona geografica pueden
coexistir varias empresas, estableciendo una
barrera de entrada para otras empresas que
pudieran también participar en dicha zona y
limitando las opciones o alternativas de los
consumidores.®

En cuanto respecta a la reparticion de la
clientela, podemos afirmar que tiene cierta
similitud a la reparticion geografia, toda vez
que las empresas acuerdan la asignacion de
los clientes del mercado, limitandose cada
empresa a satisfacer la necesidad de los
consumidores asignados, y prohibiendo la
oferta de bienes y servicios a los clientes de la
otra empresa competidora. Ante este tipo de
practica se crea una restriccion de acceso a
compra, ya que el consumidor se ve afectado
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por la limitada oferta que recibe.® Este efecto
restrictivo, se genera igualmente cuando las
empresas deciden realizar una distribucion o
asignacion de productos en el mercado. En ese
sentido, podemos identificar que la principal
diferencia entre el reparto de clientela y el
de productos es que en la primera se limita a
quién se oferta y en el segundo se decide qué
se oferta.

Por su parte, la rotacion de ofertas consiste
en el acuerdo llevado a cabo entre empresas
para presentar sus ofertas en un momento
determinado, o para realizar otra practica
anticompetitiva como la supresion de oferta 'y
la oferta de resguardo, con la finalidad de que
la empresa seleccionada resulte adjudicada
en el procedimiento de contratacion. Sobre
lo anterior, Mino Lopez ha acotado que no
son en si mismas las ofertas las que rotan,
sino las ofertas designadas por el acuerdo
para ganar la contratacion.#® Con relacion a lo
anterior, debemos precisar que este tipo de
conducta no es posible deducirla de un solo
procedimiento de contratacion, sino que el
mismo tiene cabida a partir de la pluralidad de
participaciones, ya que es necesario el “tracto
sucesivo” de la practica colusoria.#

Llegado a este punto, es preciso aclarar que
la tipologia antes mencionada de acuerdo
anticompetitivo y de la colusion no es limitativa
o invariable, sino que por el contrario son de
diversa naturaleza, y pueden clasificarse de
distintas maneras, por ejemplo, de acuerdo
con los sujetos que participan y forma que
adoptan, o conforme al objeto o materia sobre
la que recae el acuerdo.

37 Grijalva Jiménez, Agustin y Troya Jaramillo, José Vicente. “Elementos para un derecho de la competencia em Ecuador”. FORO
Revista de Derecho [en lineal. Quito, 2003, num. 1, 5-47. [Consulta: 1 de agosto de 2021] ISSN: no encontrado. Disponible en: https://
repositorio.uasb.edu.ec/bitstream/10644/1811/1/RF-01-TC-Crijalva.pdf

38 Velandia, Mauricio. Derecho de la competencia y del consumo Competencia desleal; abuso de la posicion de dominio; carteles
restrictivos; actos restrictivos; integraciones econémicas y proteccion al consumidor [en lineal. 2da Ed. Universidad Externado de
Colombia, 2011, p. 142-144. [Consulta: 26 julio de 2021] ISBN.978-958-710-693-0. Disponible en: https://bdigital.uexternado.edu.co/

handle/001/2589
39 idem

40 Mino Lopez, Antonio. Practicas anticompetitivas en la contratacion del sector publico [en lineal. Tesis doctoral. Universidad
de Coruna. 2018, pp. 214-217. [Consulta: 28 de julio de 2021l. disponible en: https://ruc.udc.es/dspace/bitstream/
handle/2183/21762/MinoLopez_Antonio_TD_2018.pdf?sequence=2&isAllowed=y

41 idem
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FACTORES QUE FACILITAN
LAS PRACTICAS ANTICOMPETITIVAS

Es incuestionable la  existencia de
circunstancias que pueden hacer mas viable
y sostenible la aparicion de comportamientos
anticompetitivos en el marco de la contratacion
estatal, entre dichos factores podemos
encontrar la concentracion del mercado.
Este factor es un indicativo del numero
de participantes y la posicion que estos
ocupan en el mercado. En ese sentido, es de
conocimiento comun que, a menor cantidad de
empresas participantes u oferentes, mayores
son las probabilidades de que se lleve cabo
un acuerdo, toda vez que sera mas facil llegar
a un acuerdo cuanto menor sea el numero de
empresas.#

Asociada a la concentracion del mercado
se encuentra la participaciéon baja o nula
de empresas emergentes, debido a que
las empresas que participan de un acuerdo
colusorio provocaran que la entrada de un
nuevo competidor sea mas costosa y dificil,
resultando en la imposicion de barreras
de entradas y en la manipulacion de las
contrataciones.

Otro factor que apunta a facilitar la colusion
son las compras repetitivas por parte de
las instituciones publicas, toda vez que, a
mayor frecuencia, mayor posibilidad de que
los proveedores lleguen a un acuerdo para
asignarse los distintos procedimientos de
seleccion. Adicionalmente, las contrataciones
regulares y periodicas de los mismos bienes
y servicios ocasionan que los oferentes
fortifiquen sus practicas colusorias, al conocer
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mejor los documentos marcos, y facilita que
las empresas fijen una estructura de precios en
comun.*3

De igual forma, podemos encontrar que la
comprade productos homogéneos o con pocos
sustitutos favorece la conducta anticompetitiva
en la contratacion publica, ya que, es mas facil
para las empresas alcanzar un acuerdo al
saber que la institucion contratante cuenta con
pocas opciones de proveedores o con pocas
alternativas que puedan reemplazar el bien
0 servicio que se esta adquiriendo. De este
modo, es probable que las pocas empresas
que distribuyen dicho bien o servicio eleven
los precios de sus propuestas y obtengan un
mayor beneficio, ocasionando un detrimento a
lacompetenciay alerario, ya que la escasez del
producto o de productos alternativos provoca
que la institucion se encuentre arrinconada a
adquirir el bien que necesita al precio que se le
presente .

Por ultimo, si bien los actos colusorios en
la contratacion estatal regularmente se
circunscriben a los licitadores, no faltan
casos en los que asociaciones gremiales
se desvian de sus fines legitimos hacia
objetivos ilegales al constituirse en medios
para facilitar las practicas anticompetitivas
permitiendo que sus empresas asociadas se
reunan y compartan informacion a los fines de
manipular los procedimientos de seleccion.
Tal es el caso de la Asociacion de Productores
Avicolas de Chile, la cual fue disuelta por orden
del Tribunal de Defensa de la Competencia
al haber sido encontrada culpable de
articular el funcionamiento de una estructura
anticompetitiva en el mercado de carne de
pollo de Chile.4

42 Guia de Competencia para la prevencion y deteccion de colusiones en las contrataciones publicas en Nicaragua. 2011.
Instituto Nacional de Promocion de la Competencia de Nicaragua. [Consulta: 25 de septiembre de 2021l. Disponible en: https://
unctadcompal.org/wp-content/uploads/2017/03/NICARAGUA-Guia-de-Competencia-para-la-prevencion-y-deteccion-de-

colusionesen-las-contrataciones-p-NUEVO.pdf
43 idem.

44 Combatiendo la Colusion en los Procesos de Contratacion Publica en Colombia. Informe del Secretariado sobre el Marco Juridico
y las Practicas de Contratacion Publica en Colombia, Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico. 2014. [consulta: 28
septiembre de 2021] Disponible en: https.//www.oecd.org/daf/competition/2014_Fighting%20Bid%20Rigging%20Colombia_SPA.

pdf

45 Corte Suprema confirma multas por colusion contra Agrosuper, Ariztiay Don Pollo y endurece sancion contra elgremio que las retine.
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Es asi como a partir del abordaje de los
principales aspectos del derecho de la
competencia, podemos avanzar en el examen
de los mecanismos de prevencion y deteccién
de la colusion, los cuales son cruciales
para asegurar la competitividad en los
procedimientos de seleccidon de contratistas a
fines de que la administracion publica pueda
hacer uso eficiente de los recursos asignados,
y de este modo, el Estado resulte beneficiario
de mejores ofertas en términos de precio,
calidad, cantidad e innovacion, producto de un
esquema de competencia realy efectiva.

MECANISMOS DE PREVENCION DE
RIESGOS COLUSORIOS

Como se ha expuesto anteriormente,
existen diversos factores que facilitan la
puesta en marcha de practicas colusorias
y anticompetitivas en el marco de los
procedimientos de seleccion de contratistas
convocados por el Estado para la adquisicion
de bienes y servicios. Sin embargo, lo anterior
no implica que las instituciones contratantes
permanezcan inertes ante estas conductas anti
concurrenciales, sino que, por el contrario, es
necesario que adopten medidas orientadas a
mitigar los riesgos de colusion y a fomentar un
clima de competitividad.

Dentro de tales medidas, podemos encontrar
mecanismosexante, oestrategiasencaminadas
a disuadir al potencial infractor con una
amenaza que lo contra motive a realizar una
conducta tipica, antijuridica y culpable. En ese
sentido, existen tres enfoques de las medidas
de prevencion: primero, aquel destinado a
evitar o reducir la incidencia de practicas
anticompetitivas de manera general, segundo,
aquel destinado sobre a ejercer presion sobre
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posibles infractores y tercero, aquel destinado
a evitar que infractores continuen incurriendo
en actividades antijuridicas.4®

Desde otro punto de vista, lo anterior lo
podemos resumir en prevencion general y
prevencion especial. La prevencion general
ejercera un efecto inhibidor para que cualquier
individuo se abstenga a usar su libertad
de empresa para cometer una infraccion
anticompetitivay, la prevencion especial, actua
CoOmo un mecanismo ex post, en el sentido de
que se encuentra dirigida contra personas que
ya han infringido la norma de forma previa. 4

En ese orden, dentro de estas medidas
orientadas a combatir la colusion deben
destacarse las recomendaciones que ha
realizado la Organizacion para la Cooperacion
y el Desarrollo Econdmico (OCDE), las cuales, si
bien no constituyen un instrumento vinculante,
son normas de soft law, o buenas practicas,
que se han adoptado a nivel internacional para
garantizar la competitividad y la eficiencia, e
incrementar la integridad en la contratacion
publica.

Es importante senalar que la Organizacion
para la Cooperacion y el Desarrollo Economico
(OCDE) es una organizacion internacional que
reune a mas de 100 paises en todo el mundo,
y que tiene como objetivo promover politicas
tendentes a garantizar la prosperidad y el
bienestar de los individuos a través de asesorias
para mejorar las regulaciones, y recopilacion de
datos y analisis, e intercambio de experiencias
y buenas practicas.

Entre los lineamientos que esta organizacion
ha emitido con relacion a la colusion podemos
encontrar: i) la recopilacion de la informacion
adecuada antes de convocar el procedimiento

Fiscalia Nacional Economica de Chile. [consulta: 28 septiembre de 2021l. Disponible en https.//www.fne.gob.cl/corte-suprema-
confirma-multas-por-colusion-contra-agrosuper-ariztia-y-don-pollo-y-endurece-sancion-contra-el-gremio-que-las-reune/

46 Vargas-Tellez, Geormar. “Aproximacion teodrica a la prevencion del delito y la seguridad publica”. Revista Ciencia Juridica y Politica,

Vol. 7, Num. 13, enero-junio 2021, p. 83-93. ISSN Num. 2708-9266

47 idem.
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la maximizacion de

de contratacion; i)
oferentes; iii) la mejora de los criterios de
evaluacion y adjudicacion; iv) la reduccion de
las relaciones entre oferentes, y v) la creacion
de consciencia sobre los riesgos de colusion.

Estos lineamientos se han convertido en
recomendaciones de referencia a nivel mundial
que han ayudado a los paises a realizar una
autoevaluacion sobre la pro-competitividad de
sus normativas de contratacion, y han sentado
las bases para la implementacion de mejoras,
y el establecimiento de estrategias nacionales
para combatir los actos de colusion.

En ese contexto, la creacion de mecanismos
de prevencion y disuasion de las practicas
anticompetitivas en las contrataciones
publicas resulta crucial para asegurar que
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los procedimientos de seleccion sean
competitivos y minimizar la probabilidad de
colusion, alcanzando con ello la defensa de
la libre competencia, la seleccion de la oferta
econdmicamente mas ventajosa y la utilizacion
eficiente de los fondos publicos en téerminos de
calidad y precio.

METODOS PARA LA
DETECCION DE LA COLUSION

En términos generales, cuando se hace
referencia a los mecanismos para la lucha
contra la colusion, podemos encontrar que
estos se dividen en tres: prevencion, deteccion
y sancion. En ese sentido, luego de haber
examinado los lineamientos para la prevencion
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de la colusion es preciso abordar las diferentes formas en la que se puede realizar una deteccion
oportuna de esta practica anticompetitiva.

Al abordar la deteccién de la colusion podemos apuntar que el primer escenario en el cual se
pueden identificar patrones y sefales de advertencia es en la p