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Resumen: Este articulo analiza el primer caso de investigacion de una licitacion colusoria en el marco de la
Ley de Defensa de la Competencia paraguaya. La -hoy derogada- Ley de Contrataciones Publicas, abordaba la
prohibicién de que empresas vinculadas presenten multiples ofertas en licitaciones publicas, destacandose
que esta restriccién tiene como objetivo preservar el principio de igualdad y libre competencia. Aunque la
nueva Ley de Suministro y Contrataciones Publicas mantiene esta prohibicion, surge un debate sobre la
definicién del concepto «vinculo», y si acaso éste abarca a empresas que comparten socios 0 asociados,
incluso si no forman parte de un mismo grupo econémico. Asimismo, también se aborda la cuestién acerca
de el concepto “vinculo” debe limitarse Unicamente a la relacién de dependencia entre empresas integradas
a un mismo grupo econdmico. El articulo busca analizar en detalle estos dos enfoques y sus implicaciones
en el contexto de las licitaciones publicas y el derecho de la competencia en Paraguay.
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Abstract: This article analyses the first investigation concerning big rigging within the framework of
the Paraguayan Competition Law. It delves into the prohibition preventing affiliated companies from
submitting multiple bids in public tenders, underscoring its role in upholding the principles of equity
and free competition. While the new Law on Supply and Public Procurement maintains this prohibition,
a contentious debate emerges concerning the interpretation of the term “affiliation” and whether it
extends to companies that share partners or associates, irrespective of their membership in the same
economic group. Additionally, the analysis also addresses whether the concept of “affiliation” should be
limited solely to the dependency relationship between companies integrated into the same economic
group. This article aims to provide an in-depth analysis of these two approaches and their implications
within the context of public tenders and competition law in Paraguay.
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En el contexto de una licitacion publica, es comun que existan reglas que prohiban a empresas relacionadas
a presentar mas de una oferta para evitar eventuales manipulaciones de la competencia y asi garantizar la
transparencia del proceso. Esto es particularmente importante para evitar conflictos de interés y asegurar
que las empresas compitan de manera justa.

El 9 de diciembre de 2022 se promulgé la Ley N°7021/2022 de “Suministro y Contrataciones Publicas™, que
actualiza y moderniza el sistema de compras del Estado paraguayo, y abroga la anterior Ley 2051/2003
“De contrataciones Publicas™. Dicha norma pareceria no incorporar cambios sustanciales en relacion a
las prohibiciones y limitaciones establecidas para presentar propuestas y contratar a los oferentes que
presenten mas de una oferta sobre un mismo bien, obra o servicio.

En efecto, al igual que lo establecido en el articulo 40 inc. g) de la, hoy abrogada, Ley 2051/20033, la nueva
normativa establece, en su articulo 21 inc. m), la prohibicién a las empresas que se encuentren vinculadas
entre si a presentar mas de una oferta en procesos de licitacion publica®.

A su vez, en el marco de los acuerdos restrictivos de la competencia prohibidos por el articulo 8° de la Ley
4956/2013%, de “Defensa de la Competencia”, encontramos a la licitacién colusoria. Esta es una modalidad
de restriccion horizontal a la competencia que puede manifestarse a través de un acuerdo, decision, practica
concertada o conscientemente paralela entre competidores para coordinar ofertas, posturas o propuestas,
0 abstenerse de éstas en las licitaciones o concursos publicos o privados, u otras formas de contratacién o
adquisicidn publica previstas en la legislacion pertinente, asi como en subastas publicas y remates®. En este
sentido, es relevante considerar que “/a independencia de comportamiento es un requisito que ha de concurrir
para atribuir responsabilidad a un operador econémico (...) Asi, no incurren en la prohibicion de las prdcticas
colusorias los acuerdos entre empresas pertenecientes al mismo grupo, o una filial con respecto a su matriz, por
entenderse que no hay una independencia de comportamiento, y por tanto no existen dos voluntades distintas
que puedan concertarse, sino un tnico centro de imputacion de la actividad decisoria™ .

Dado este contexto, surge la interrogante respecto de cudl es el alcance del concepto “vinculo”, tal y como se
encuentra inserto en la disposicién normativa, que estipula quiénes tienen prohibido presentar propuestas y
contratar en los procedimientos regulados por la ley. En primer término, desde el enfoque del derecho de la
competencia, la independencia de comportamiento entre competidores configura un elemento fundamental
al momento de considerar la existencia de una colusion en el marco de un proceso licitatorio. Y en este sentido

—_

Ley N°7021/2022 “De Suministro y Contrataciones Publicas”

2 Ley N°2051/2003 “De Contrataciones Publicas”
3 Ley N°2051/03 “De Contrataciones Publicas”, articulo 40: No podran presentar propuestas en los procedimientos de contratacion previs-

tos en esta ley, ni contratar con los organismos, entidades o municipalidades: inc. g) los participantes que presenten més de una oferta
sobre una misma partida de un bien o servicio en un procedimiento de contratacién, presentada a nombre propio o de terceroy que se
encuentren vinculados entre si por algun socio o asociado en comun; (...).

4 Ley N°7021/2022 “De Suministroy Contrataciones Publicas”, articulo 21: Tienen prohibido presentar propuestasy contratar en los proce-
dimientos regulados por la presente Ley, por si o por interpésita persona: inc. m) Los oferentes que presenten mas de una oferta sobre
un mismo bien, obra o servicio, incluidos los de consultoria, en un procedimiento de contratacion, presentada a nombre propio o de un
terceroy que se encuentren vinculados entre si por personas que tengan participacién en el capital social, sean integrantes del directorio
o de los 6rganos de administracién o fiscalizacién, sean beneficiarios finales, representantes legales o apoderados; (...).

5 Ley4956/2013 “Defensa de la Competencia”. Art. 8°.- Acuerdos restrictivos de la competencia. Se prohibe todo acuerdo, decisién o prac-
tica concertada o conscientemente paralela, independientemente de que sean escritos o verbales, formales o informales que tenga por
objeto, produzca o pueda producir el efecto de impedir, restringir o falsear la competencia en todo o parte del mercado nacional, las
que consistan en las siguientes conductas, entre otras, siempre que las mismas configuren algunas de las hipétesis precedentemente
seflaladas: (...) f) licitaciones colusorias; (...).

6 Decreto N°490/ 2014 “Por el cual se reglamenta la Ley 4956/2013 “Defensa de la Competencia”. Art. 6°.

7 Fernando Diez Estella y Antonio Guerra Fernandez (2015). Comentario a la Ley de Defensa de la Competencia. Cuarta edicién, Thompson
Reuters. Navarra, Espafa. Pp. 124y 125.
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el concepto de “vinculo”, tal y como se encuentra expresado en la norma de contrataciones publicas, debe
estar limitado a la relacién entre unidades econdmicas que forman parte de un mismo grupo econémico, y en
tanto no pueden concertarse. Por otra parte, se ha interpretado que la prohibicién considera cualquier forma
de vinculo que pueda influir en la competencia o en la integridad del proceso de licitacion, con independencia
de si dicho vinculo surge debido a que las empresas pertenecen a un mismo grupo econémico o no.

Esta ultima fue la interpretacion adoptada el 9 noviembre de 2021 por la autoridad de aplicacién en el marco
del primer caso de investigacién sobre una supuesta licitacién colusoria en Paraguay®. En dicho caso, y
encontrandose aun vigente la Ley 2051/2003, la autoridad de entendi6é que la prohibicién de presentar o
abstenerse de presentar ofertas en un mismo proceso de licitaciéon publica alcanza a empresas que comparten
socios o asociados, con independencia de las cuotas sociales de que sea titular el socio o asociado en cominy
del poder que pudiera ejercer. Es decir, con independencia de que formen parte de un mismo grupo econémico.
Tal como lo veremos mas adelante, este criterio resulté fundamental para absolver a las investigadas.

En este sentido, es conveniente contrastar el criterio que fuera adoptado en dicha oportunidad por la
autoridad respecto del alcance del concepto vinculo, y el que concibe una relacién de dependencia entre
empresas integradas a un mismo grupo econémico, las cuales carecen de autonomia econémica, o no tienen
«aptitud para determinar la propia actuacion econémica en el mercado»®.

Este contraste, que fue puesto de manifiesto ante la autoridad de aplicaciéon en su oportunidad', forma
la base del presente comentario, y lleva a cuestionarnos si la interpretacidon propuesta es congruente
con los objetivos tanto del marco normativo en materia de licitaciones publicas como del derecho de la
competencia en nuestro pais. En el transcurso de este analisis, examinaremos en detalle los fundamentos y
las implicancias de esta interpretacion, buscando arrojar luz sobre esta cuestion crucial en el ambito de las
licitaciones publicas y del derecho de la competencia.

La norma articulada en la nueva legislacion, que establece prohibiciones y limitaciones para presentar ofertas,
dispone que el vinculo entre oferentes puede darse a través de una participacion en el capital social, integrar
el directorio o los érganos de administracion o fiscalizacion, ser beneficiario final, representante legal o
apoderado. Considerando que la legislacion derogada simplemente se referia a un vinculo entre un socio o
asociado en comun, las incorporaciones realizadas han enriquecido la nueva previsién, haciendo que sea mas
completa y precisa en términos de las relaciones que pueden dar lugar a una vinculacién entre oferentes.

Ahora bien, estas incorporaciones no terminan con el debate respecto del alcance del concepto “vinculo”.
Por una parte, esta claro que se facilita la coordinacién de comportamientos cuando las mismas personas
forman parte del directorio o los érganos administrativos o fiscalizadores, sean representantes legales o
apoderados de las empresas que compiten en un mismo proceso licitatorio.

8 “INSUMOS MEDICOS S.A., EUROTEC S.A., PATRICIA BEATRIZ FERREIRA PASCOTINNI Y MARCELO RUBEN FERREIRA PASCOTINNI S/ SUPUES-
TA INFRACCION DEL ART. 8 DE LA LEY 4956/2013", Expediente N° 01/2020, Resolucion D/AL N° 82/2021 (Comision Nacional de la Compe-
tencia, 9 de noviembre de 2021).

9 Signes de Mesa, J.l. y otros (2013). Derecho de la Competencia. Thompson Reuters. Pamplona, Espafia. p.79.

10 Nota técnica - N° 01/2022 - Formular manifestaciones sobre la Resolucién D/AL N° 82/2021, (Direccién de Investigacion, 07 de enero,
2022).
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Lo mismo sucede respecto del beneficiario final, toda vez que en Ultima instancia posee, controla o se
beneficia de una empresa o entidad legal, independientemente de las capas de estructuras corporativas o
de propiedad que puedan ocultar su identidad, y en tanto las empresas que respondan a este control comun
no cuentan con independencia de comportamiento.

No sucede lo mismo, al menos no de forma categdrica, respecto de quienes poseen participaciones
en el capital social de mas de una empresa que compite en un mismo proceso licitatorio. Por ejemplo,
consideremos que la participacion de una firma en el capital social de otra no sea suficiente para incidir
de manera decisiva en las decisiones estratégicas de ésta. Al carecer de esta capacidad, la coincidencia de
accionistas no resulta en una situacién que, en si misma, pueda influir en la competencia o en la integridad
del proceso de licitacion. Por el contrario, de existir una participacion en el capital social que permita que
una companiia controle a otra, o a otras, y al no existir independencia de comportamiento entre éstas, la
prohibicién de presentar ofertas en un mismo proceso licitatorio se encuentra plenamente justificada.

Il. PRINCIPIO DE LIBRE COMPETENCIA EN EL MARCO DE LAS LICITACIO-
NES PUBLICAS. INTERPRETACION RESTRICTIVA DE LAS PROHIBICIO-
NES Y LIMITACIONES A OFERTAR

Nos ensefia Antonio Mifio Lépez que “la forma mds corriente de colusién consiste en un acuerdo por el cual
futuros licitadores en un procedimiento de contratacion establecen el precio (oferta econémica) que cada uno estd
dispuesto a pagar para obtener el contrato™".

La contratacién publica, en atencién a su formato, frecuencia, nimero de competidores, metodologia de
formacion de precios referenciales, condiciones de contratacidn, o restricciones establecidas en los pliegos'?,
puede generar incentivos a la colusion entre oferentes. En el 2021 las compras publicas en el Paraguay
representaron el 25,6% del PGN™y el 8,5% del Producto Interno Bruto'. De acuerdo con un estudio llevado
a cabo por la Direcciéon Nacional de Contrataciones Publicas durante el 2020, el 43% de los procesos que
fueron planificados recibieron una sola oferta.

Es por ello que el papel del derecho de defensa de la competencia ostenta gran relevancia en materia
de contratacién publica y no resulta extrafio que entre los principios rectores de la ley de suministro y
contrataciones publicas se listen la igualdad y la libre competencia', al igual que en la ley que le precediera™.
A su vez, la doctrina internacional es conteste con relacién a que las licitaciones colusorias se encuentran

11 Antonio Mifio Lépez (2017). Practicas anticompetitivas en la contratacién del sector publico, Tratado de Derecho de la Competencia. Wol-
ters Kluter. Barcelona, Espafia. p. 849.

12 Pliego de bases y condiciones (PBC): Adm.,; Nic. Documento o conjunto de documentos fisicos o electrénicos que recogen las condiciones
juridicas, econémicas y técnicas a partir de las cuales se realizara el proceso de licitacién, adjudicacién y formalizacién del contrato, asi
como el resto de etapas del mismo hasta su extincién. Diccionario prehispanico del espafiol juridico. pliego de bases y condiciones.

13 El Plan General de Gastos es el presupuesto general de la nacién para un ejercicio fiscal determinado.

14 Direccién Nacional de Contrataciones Publicas, “Comportamiento de las compras publicas del Paraguay 2022", consultado el 07 de se-

tiembre, 2023, https://www.contrataciones.gov.py/noticias/453.html
15 Estrategia para el aumento de la competencia en las compras publicas. Resoluciéon N°248/2021. (Direccién Nacional de Contrataciones

Publicas 20 de enero 2021). https://www.contrataciones.gov.py/noticias/291.html consultado el 07/09/2023.

16 Ley N°7021/2022, art. 4°, inc. d) Igualdad y Libre Competencia: todo potencial oferente que tenga la solvencia técnica, econémicay legal
para responder a los compromisos que supone la contratacién con el Estado paraguayo y que cumpla con los requisitos establecidos
en la presente Ley, en su reglamento, en las bases y condiciones y en las demds disposiciones administrativas, tendra la posibilidad de
participar sin restricciones y en igualdad de oportunidades en los procedimientos de contratacién publica.

17 Ley 2051/03, art. 4°, inc. b) Igualdad y Libre Competencia: Permitirdn que todo potencial proveedor o contratista que tenga solvencia
técnica, econémicay legal necesariay que cumpla con los requisitos establecidos en esta ley, en su reglamento, en las bases o pliegos de
requisitos y en las demas disposiciones administrativas, esté en posibilidad de participar sin restriccién y en igualdad de oportunidades
en los procedimientos de contratacién publica.
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entre los llamados carteles de nucleo duro', los cuales se sancionan por su objeto, sin la necesidad de
demostrar efectos negativos sobre la competencia'®, y son consideradas como una de las infracciones mas
relevantes en el ambito del derecho de la competencia.

En ese contexto, la proposicién normativa inserta en el art. 21 inc. m) de la Ley 7021/22, contempla uno de los
supuestos de prohibicién o limitacidn para contratar con el Estado. A su vez, uno de los principios cardinales
en los procesos de contratacion publica es el de la libre concurrencia. En este sentido, los impedimentos o
limitaciones de participacion deben ser entendidos como excepciones a la regla, y como tales, interpretados
restrictivamente, de manera de no desincentivar la participacién promovida por los principios de igualdad y
libre competencia recogidos por la Ley de Suministro. De esta manera, la libre concurrencia es la regla, y las
prohibiciones o limitaciones para contratar, la excepcion.

Lo anterior nos orienta sobre coémo proceder a efectos de desentrafar o interpretar el concepto de vinculo,
tal y como se encuentra inserto en la prohibicion establecida en la Ley. Es decir, ante la posibilidad de varias
interpretaciones posibles del enunciado normativo, debe optarse por aquella que restrinja su ambito de
aplicacién, dado que la regla es la libertad de concurrencia y la excepcién, la prohibicidn.

Dicho esto, podemos observar que la normativa tiene como objetivo evitar que oferentes que estén
vinculados entre si presenten mas de una oferta sobre un mismo bien, obra o servicio. Este vinculo puede
darse entre personas que tengan participacion en el capital social, sean integrantes del directorio o de los
organos de administracion o fiscalizacién, o bien sean representantes legales o apoderados. Por lo tanto,
para determinar el alcance de esta prohibicion, es necesario traer a colacién la definicién del concepto. La
Real Academia Espafiola define el término “vinculacién” como “la accién o efecto de vincular®. Al mismo
tiempo, el vocablo “vincular” posee las siguientes acepciones:

1. tr. Atar o fundar algo en otra cosa.

2. tr. Perpetuar o continuar algo o el ejercicio de ello.

3. tr. Someter la suerte o el comportamiento de alguien o de algo a los de otra persona o cosa.
4. tr. Sujetar a una obligacion.

5. tr. Der. Sujetar o gravar los bienes a vinculo para perpetuarlos en empleo o familia determinados por
el fundador.

6. tr. Asegurar, atar con prisiones.

De esto se desprende que la vinculacién no puede ser interpretada como una conexion débil, insignificante
o intrascendente, sino que implica una relacién que conlleva sujecién, subordinacién, sometimiento, y una
dependencia mutua entre las partes involucradas. De hecho, la misma Real Academia Espafiola nos recuerda
que la palabra “vinculo” deriva del latin tardio vinculare, que significa “encadenar”. Por lo tanto, cuando se

18 Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econédmicos (OCDE) “Hard Core Cartels. Recent progress and challenges ahead” [Carteles
de nucleo duro. Avances recientes y desafios por delante] (2003). Consultado el 28/09/2023, en: https://www.oecd.org/daf/competition/
cartels/hardcorecartels-recentprogressandchallengesahead.htm

19 Este, sin embargo, no es el caso en la legislacién paraguaya toda vez que el articulo 2° LDC en su numeral 3 dispone que: A efectos de
valorar las practicas, conductas o recomendaciones indicadas en el numeral anterior, el 6rgano de aplicaciéon tomara en cuenta si estas
practicas, conductas o recomendaciones generan ganancias de eficiencia econdmica de los sujetos involucrados comprendidos en el am-
bito de aplicacion de la presente Ley, la posibilidad de obtener las mismas a través de formas alternativas y el beneficio que se traslada a
los consumidores (...), es decir, nuestra legislacion adopta la regla de la razén incluso para el caso de carteles de nucleo duro.

20 Real Academia Espafiola (2021). Diccionario de la Lengua Espafiola. Edicién Tricentenario. Consultado el 28 de septiembre de 2023, en
https://dle.rae.es/vincular.
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hace referencia a que dos personas estan vinculadas entre si, se esta indicando que existe una relacion de
obligacién reciproca, una interdependencia entre ambas partes o que una de ellas esta sujeta y obligada a
actuar de acuerdo con la voluntad de la otra.

Tanto la prohibicidn establecida en el derogado articulo 40, inciso g) de la Ley 2051/2003, asi como la
prohibicién estipulada en el articulo 21 inc. m) de la Ley N° 7021/2022, se refieren a la participacion de
oferentes que tengan un vinculo entre si. En particular, respecto del vinculo existente entre personas que
tienen participacion en el capital social de una misma empresa, debe existir la posibilidad de que una parte
pueda imponer obligaciones a la otra, o bien, ejercer control sobre su comportamiento. En tanto, siendo la
obligacion, la sujecién o el sometimiento, elementos esenciales del concepto de vinculacion, no se puede
considerar la existencia de un vinculo en ausencia de éstos. Esta interpretacion se ajusta mas estrechamente
al principio de libertad y libre competencia, toda vez que una interpretacion laxa del vocablo vinculacion
tiene la potencialidad de restringir la concurrencia de oferentes al proceso licitatorio.

I11. JURISPRUDENCIA NACIONAL. EL PRIMER CASO DE INVESTIGACION DE
UNA LICITACION COLUSORIA?'. EJERCICIO DE UN DERECHO, FACUL-
TAD O PRERROGATIVA EXCEPCIONAL. INTERPRETACION EXTENSIVA
DEL CONCEPTO VINCULO

El antecedente al que se hace referencia supra constituye, hasta la fecha, el Unico caso de investigacion de
una licitacién colusoria en los términos del articulo 8° LDC?? y 6° del DR?3. Y tal como lo mencionaramos,
el fallo fue absolutorio.

Es preciso sefialar, en primer término, que la resolucién por la cual se absolvio a los investigados menciona
que “del cimulo de indicios obrantes en autos, analizados y valorados en su conjunto, hemos llegado a la
conviccion suficiente de que existié una prdctica concertada entre EUROTEC e IMEDIC, llevada adelante para
coordinar posturas y abstenerse de realizar ofertas en las mismas partidas, repartiéndose las mismas (...)"**. Este
hecho, en si, representa un importante antecedente al sentar postura en relacién con que la coordinacién
entre competidores puede ser acreditada a través de pruebas indirectas, pues debe considerarse que este
tipo de conductas, por su propia naturaleza, son dificiles de probar con base en pruebas directas.

Sinembargo, el razonamiento que resultara decisivo para absolver a las investigadas se centré en la interpretacion
del art. 2° numeral 4) de la LDC, segun el cual (...) “[e]l ejercicio de un derecho, facultad o prerrogativa excepcional
otorgada o reconocida por Ley, no se considerard prdctica anticompetitiva ni abuso de posiciéon dominante”.

21 “INSUMOS MEDICOS S.A., EUROTEC S.A., PATRICIA BEATRIZ FERREIRA PASCOTINNI'Y MARCELO RUBEN FERREIRA PASCOTINNI S/ SUPUES-
TA INFRACCION DEL ART. 8 DE LA LEY 4956/2013", Expediente N° 01/2020, Resolucién D/AL N° 82/2021 (Comisién Nacional de la Compe-
tencia, 9 de noviembre de 2021).

22 Ley N° 4956/13 “Defensa de la Competencia”. Articulo 8°.- Acuerdos restrictivos de la competencia. Se prohibe todo acuerdo, decisién o
practica concertada o conscientemente paralela, independientemente de que sean escritos o verbales, formales o informales que tenga
por objeto, produzca o pueda producir el efecto de impedir, restringir o falsear la competencia en todo o parte del mercado nacional, las
que consistan en las siguientes conductas, entre otras, siempre que las mismas configuren algunas de las hipdtesis precedentemente
sefialadas: (...).

23 Decreto 1490/14 “Por el cual se reglamenta la ley 4956/13". Art. 6°.- Licitaciones colusorias. La licitaciéon colusoria es una modalidad de
restriccion horizontal a la competencia que puede manifestarse a través de un acuerdo, decisién, practica concertada o conscientemente
paralela entre competidores para coordinar ofertas, posturas o propuestas o abstenerse de éstas en las licitaciones o concursos publicos
o privados u otras formas de contratacion o adquisicién publica previstas en la legislacion pertinente, asi como en subastas publicas y
remates. (...)

24 INSUMOS MEDICOS S.A., EUROTECS.A., PATRICIA BEATRIZ FERREIRA PASCOTINNI Y MARCELO RUBEN FERREIRA PASCOTINNIS/ SUPUESTA
INFRACCION DEL ART. 8 DE LA LEY 4956/2013", Expediente N° 01/2020, Resolucién D/AL N°82/2021 (Comisién Nacional de la Competen-
cia, 9 de noviembre de 2021), p. 105.
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En efecto, los representantes de las investigadas sefialaron en su descargo, entre otras cosas, «que no puede
haber licitacidn colusoria si los concurrentes respetaron unicamente las prohibiciones para ofertar en el sector
publico recogidas en el inciso g) de la Ley de Contrataciones Publicas, y que [...] el derecho de la competencia
no puede prohibir lo que el derecho de las contrataciones publicas permite como la legislacién especialisima
para regular “el sistema de las contrataciones en el sector publico” [...]1*>». Sefialaron asimismo que «/a Ley de
Contrataciones Publicas no sélo no permite, sino que [...] exige la supresién anticipada de la oferta (bid supression)
de una de las sociedades vinculadas por accionistas comunes para cierto item, cuando la otra puje por el mismo.
No hay otro modo que los holdings empresariales participen en concursos publicos. En consecuencia, de ningun
modo podrd encontrarse en dicha alternancia obligada una forma de licitacién colusoria [...]»%°.

Asimismo, se afirmé en el descargo que esta circunstancia explica el hecho por el que ninguna de las
oferentes haya presentado ofertas sobre una misma partida de bienes o servicios en la mayoria de los
casos en las licitaciones investigadas por la Direccién de Investigacién, ya que de lo contrario hubiesen sido
descalificados o los contratos adjudicados se hubiesen anulado?. Estas afirmaciones fueron consideradas
por el érgano resolutivo como un reconocimiento expreso de la existencia del acuerdo entre IMEDIC y
EUROTEC para coordinar la supresion de ofertas en las licitaciones de referencia®®.

Ahora bien, luego de analizar las argumentaciones de la defensa, el 6rgano resolutorio concluyd que, «existe
en el presente asunto una disposicion expresa que exime de culpa y pena a aquellas empresas o instituciones
que tengan la facultad o prerrogativa de llevar a cabo determinada conducta (...) entendemos que el argumento
del representante de los hermanos Ferreira Pascottini, respecto de que la disposicién que nos ocupa de la Ley de
Contrataciones Publicas no solamente permite, sino que exige a las empresas, aunque sean independientes entre
si'y no respondan a un mismo controlante, pero que compartan socios o asociados en comun, por minoritarios y
circunstanciales que sean, a coordinar sus posturas, para evitar coincidir en las mismas partidas de las licitaciones
en la que ambas se presenten, se subsume en la exencion legal dispuesta en el articulo 2° de la Ley de Competencia.
Lo anterior, no solamente porque sea una facultad o prerrogativa de las licitantes, sino que inclusive es una
disposicién que no les deja alternativa para no ser descalificadas por incumplir con la prohibicién y limitacion
formal expresamente establecida en el inciso g) del articulo 40° de dicho cuerpo normativo»®.

Ahora bien, siguiendo con el analisis sobre el alcance del término “vinculo” que se desarrolla supra, en nuestra
opinion, la conclusion a la que arriba el 6rgano resolutorio no resulta coherente ni armoniza con el principio de
libertady libre competencia. En este sentido, debe tenerse presente que tanto la ley de contrataciones publicas
como la ley de defensa de la competencia forman parte de un mismo sistema, es decir, del ordenamiento
juridico nacional paraguayo, por tanto, al momento de interpretarlos y aplicarlos, se debe tener como
enfoque la coherencia y la armonizaciéon de ambos. Al mismo tiempo, los principios rectores en materia de
contrataciones publicas, en este caso particular el de libertad y libre competencia, sirven como lineamientos o
directrices que deben ser valorados al momento de interpretar y aplicar una norma.

La titularidad de una o varias acciones no implica necesariamente la capacidad de influir de manera
estratégica en la direccién o comportamiento de una entidad juridica. La misma persona puede ser socia
de dos empresas distintas, pero si su participacion no le permite tomar decisiones en ninguna de ellas,
tampoco podria decidir cudndo contratar con el Estado y cuando no. La prohibicién que se establece en la

25 Ibid. 95.

26 Ibid. 96.

27 Ibid. 96.

28 lIbid. 97.
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normativa de contrataciones publicas busca evitar que dos 0 mas empresas vinculadas por la influencia de
uno o varios socios en comun realicen varias ofertas por el mismo producto o servicio para aumentar sus
posibilidades de obtener el contrato en perjuicio de otros participantes que presentan una sola oferta.

En consecuencia, no se puede alegar la existencia de una vinculacion, al menos no en el contexto de las
licitaciones publicas, Unicamente en funciéon de la coincidencia de socios o asociados entre las personas
juridicas involucradas en una o varias licitaciones®. Esta circunstancia, por si sola, no implica la presencia
de elementos como el sometimiento, la sujecidn, la obligacion o la dependencia de una entidad con
respecto a otra, los cuales resultan esenciales para definir el concepto de vinculacién. En otras palabras,
en ausencia de un lazo sdlido y significativo que implique sometimiento mutuo o, en su caso, conjunto,
respecto de un controlante, no es posible afirmar que existe una vinculacién. En todo caso, podriamos
referirnos a ello como una coincidencia, pero que no cumple con los requisitos para ser considerado un
vinculo en los términos establecidos en la ley.

Una interpretacién contraria, es decir, la que sostenga que una disposicién normativa contenida en la ley de
contrataciones publicas exige a las empresas oferentes a coordinar sus posturas, resulta incoherente con
el principio de libre competencia. Desafortunadamente, esta ha sido la postura sentada por la autoridad de
aplicacién. Esta interpretacion, en lugar de ser congruente y consistente con el marco normativo nacional,
fomenta la coordinacion entre oferentes. De mantenerse firme esta perspectiva de interpretacién, diversas
empresas podrian justificar la coordinacién de ofertas, simplemente alegando su participacion accionaria en
una o varias empresas con las que compiten regularmente en procesos de licitacién publica.

Ademas de lo dicho supra, el Directorio de la Comisién Nacional de la Competencia ha afirmado en su
fallo que el articulo 40, inciso g) de la ley de Contrataciones Publica no sélo permite sino que obliga a las
empresas independientes entre si, pero que tengan al menos un socio o0 asociado en comun, a concertar sus
ofertas para evitar coincidencias que las descalifiquen, al decir que «En ese orden de cosas, entendemos que el
argumento del representante de los hermanos Ferreira Pascottini, respecto de la disposicion que nos ocupa de la
Ley de Contrataciones Publicas no es que solo permite, sino que exige a las empresas, aunque sean independientes
entre si y no respondan a un mismo controlante, pero que compartan socios o asociados en comun, por
minoritarios y circunstanciales que sean, a coordinar sus posturas, para evitar coincidir en las mismas partidas
de las licitaciones en las que ambas se presenten, se subsume en la exencion legal dispuesta en el articulo 2° de la
Ley de Competencia. Lo anterior, no solamente porque sea una facultad o prerrogativa de las licitantes, sino que
inclusive es una disposicion que no les deja alternativa para no ser descalificadas por incumplir con la prohibicién
y limitacién formal expresamente establecida en el inciso g) del articulo 40° de dicho cuerpo normativo»*'.

Con dicha interpretacidon se genera una incompatibilidad normativa, ya que por un lado se prohibe
una conducta -la concertacién, acuerdo o decisidn entre competidores- y por el otro, se obliga a la
misma conducta -concertarse, acordar o coordinar entre competidores-. Dicho de otra manera, una
norma prohibe y otra obliga a la misma conducta en el marco de licitaciones convocadas por el Estado
y respecto a empresas que comparten al menos un socio o asociado.

30 Es preciso mencionar que la Direccién Nacional de Contrataciones Publicas, en ocasion de su Resolucion DNCP N°2172, del 27 de mayo de
2020, respecto de EUROTEC e IMEDIC concluyo que: “Del listado de miembros que conforman el Directorio de las empresas INSUMOS MEDICOS
S.A. y EUROTEC S.A., no se advierte la existencia de socios o asociados en comun, por lo que se descarta el primer supuesto necesario para confi-
gurar la prohibicién sefialada en el referido inciso g) del mencionado articulo 40", https://www.contrataciones.gov.py/buscador/marco-legal.
html?nro_nombre=+2172&tipo_norma=&tipo_resolucion=&redactor=&fecha_desde=&fecha_hasta=&order=&page=, consultado el 05
de mayo de 2023.
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Entonces, de adoptarse dicha interpretacion se estaria generando una incoherencia en el sistema normativo,
al contener dos normas con solucionesincompatibles entre si. Sin embargo, es bien sabido que el ideal de todo
sistema normativo -entre otros- es la coherencia, por tanto, se debe propender siempre a la interpretacion
que concilie o armonice las normas que lo integran, generando soluciones compatibles. Si bien la coherencia
es s6lo un ideal (reconociéndose que existen casos en que la incoherencia es ineludible, ya que no existen
interpretaciones posibles que la eliminen o descarten), igualmente debe siempre apuntarse a dicho objetivo.

De esta manera, la labor interpretativa realizada por el Directorio de la CONACOM antes que cumplir con
dicho ideal racional, se alejé de éste al asignar un significado a la proposicién normativa analizada, que
genera una incompatibilidad con otra norma que compone el sistema normativo. En ese orden de ideas, en
el caso propuesto bien podria haberse recurrido al argumento a coherentia, para de esa manera optar por
aquella interpretaciéon que no provoque o genere la incoherencia en el sistema.

Mendonca ensefia: “Argumento «a coherentia». Dada una formulaciéon normativa a la que quepa atribuir
varios significados, ella deber ser interpretada prescindiendo de aquel (o aquellos) significado(s) que
suponga(n) una contradiccion respecto de lo establecido por otra formulacién normativa ya interpretada”.

En las condiciones mencionadas, existiendo otras interpretaciones posibles a la proposicién normativa
contenida en la Ley de Contrataciones Publicas -como la restrictiva que limita y reduce el ambito de aplicacion
de la norma- bien podria haberse recurrido al argumento a coherentia a fin de descartar aquella que genera
una incompatibilidad y al mismo tiempo, provoca una incoherencia en el sistema.

No obstante, incluso si asumiéramos como valida la interpretaciéon propuesta por el Directorio de la
CONACOM vy la existencia de una incompatibilidad normativa, la incoherencia del sistema normativo bien
podria haber sido resuelta por aplicacién del criterio de temporalidad, haciendo prevalecer la norma que ha
sido dictada con posterioridad. Ciertamente, como ya lo expusiéramos mas arriba, el ideal de todo sistema
normativo -entre otros- es la coherencia, pero como todo lo elaborado por el humano es falible, existen
determinadas circunstancias en que es inevitable hallar incoherencias en el sistema. Para dichos casos,
se han establecido criterios de solucién que buscan eliminar las incompatibilidades, que toman en cuenta
factores como la cronologia, la jerarquia y la especificidad.

Al respecto, Mendonca agrega: Una técnica muy usada para resolver el problema de la incoherencia entre
normas es la ordenacién, lo que supone que una norma considerada, por alguna razén, como superior o mds
importante, prevalece sobre otra, considerada inferior o menos importante. La ordenacién del sistema hace
posible que el juez dé preferencias a ciertas normas (o conjuntos de normas) sobre otras, y de esta manera
deje de lado otras normas (o conjuntos de normas) jerdrquicamente inferiores. (...) Segun lo explicado, la
ordenacion exige el empleo de ciertos criterios que permitan establecer las relaciones jerdrquicas entre los
elementos del sistema. Tales relaciones pueden ser establecidas por el legislador, y hallarse contenidas en las
normas juridicas mismas o determinadas mediante criterio generales basados en la fecha de la promulgacion
de la norma (criterio cronoldgico), el rango de la autoridad que dicté la norma (criterio jerdrquico) o el grado
de generalidad de los contenidos normativos (criterio material) o pueden ser, incluso, impuestas por el juez
usando determinados criterios subjetivos de preferencia 3.

Es asique en el caso que nos ocupa, y en la hipdtesis de que no exista otra interpretacién posible que elimine

la incoherencia del sistema normativo, bien podria haberse recurrido al criterio cronolégico para descartar

32 Daniel (2008). Las Claves del Derecho. Editorial Gedisa. Barcelona, Espafa. p. 171
33 lbid. 180
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o eliminar la incompatibilidad, en atencién a que la Ley de Defensa de la Competencia fue promulgada con
posterioridad a la Ley de Contrataciones Publicas analizada, ya que aun en la hipétesis de que ésta obligaba
a acordar a los competidores con vinculos por medio de alglin socio o asociado en comun para evitar realizar
ofertas por el mismo bien o servicio y que aquélla la prohibia, debié haber prevalecido la prohibicién al
tratarse de una norma juridica promulgada con posterioridad a la primera.

Ahora bien, en atencién a que la interpretacion propuesta genera una incompatibilidad parcial-total, ya
que la aplicacién de la norma contenida en la Ley de Contrataciones Publicas tiene un campo de validez
mas reducido al de la norma contenida en la Ley de Defensa de Competencia, surge la interrogante de si es
aplicable al caso el criterio de especialidad, en atencidn a que la primera norma resulta mas especifica que la
segunda. Al respecto debe recordarse que el criterio de especialidad tiene como sustento el hecho de que el
legislador ha querido sustraer un supuesto de hecho contenido en la generalidad de los supuestos previstos
en la norma, para de esa manera evitar cualquier tipo de consecuencia disvaliosa e injusta que podria
conllevar la aplicacion de la solucién, en atencidn a ciertas caracteristicas del sujeto a quien va dirigida.

Dicho de otra manera, la norma especial tiene como fin proponer una solucién alternativa, distinta y especifica
aunsupuesto en particular, a la prevista para la generalidad de los casos a fin de evitar y eliminar cualquier tipo
de efecto injusto y negativo hacia un sujeto en particular que por determinadas caracteristicas o circunstancias
podria verse afectado o menoscabado en sus derechos por la consecuencia prevista en la norma general.

Asi lo plantea Norberto Bobbio al sefialar; De acuerdo con el tercer criterio, precisamente el de la lex especialis,
de dos normas incompatibles, la una general y la otra especial (o excepcional), prevalece la segunda: lex especialis
derogat generali. También aqui la razén del criterio es clara, puesto que ley especial es aquélla que deroga una
ley mds general, o sea que substrae de una norma una parte de la materia para someterla a una reglamentacion
diversa (contraria o contradictoria). El paso de una regla mds amplia (que abarque un cierto genus) a una regla
derogatoria menos amplia (que abarca una species del genus) corresponde a una exigencia fundamental de
justicia, entendida como igual tratamiento a las personas que pertenecen a una misma categoria. El paso de la regla
general a la especial corresponde a un proceso natural de diferenciacion de las categorias y a un descubrimiento
gradual por parte del legislador de esta diferenciacion. Dada o descubierta la diferenciacion, persistir en la regla
general comportaria dar igual tratamiento a personas que pertenecen a categorias diversas, lo que implicaria una
injusticia. En este proceso de especializacion gradual, llevada a cabo mediante leyes especiales, opera una de las
reglas fundamentales de la justicia, la regla del sum cuique tribuere*,

En atencidn a lo expuesto, se puede concluir que, en el presente caso, no es aplicable el criterio de
especialidad, ya que no se puede sostener valida ni racionalmente que la interpretacion propuesta por
el Directorio de la CONACOM genera una excepcién a la norma general a fin de evitar o eliminar un
tratamiento injusto hacia los competidores que se encuentren vinculados por algun socio o asociado
en comun, por mas minimo que sea el vinculo; al contrario, genera un privilegio permitiéndoles realizar
una conducta calificada como ilicita por la Ley de Defensa de Competencia.

En dichas condiciones, antes que garantizar la libre competencia en las licitaciones publicas, se estaria
fomentado a la colusién entre competidores, exonerandoles de cualquier responsabilidad al respecto con la

simple adquisicion de al menos una accion de cada una de las empresas involucradas en el acuerdo.

En cambio, si adoptaramos la interpretacion de que el vocablo «vinculo» hace referencia a una relacién mas
estrecha, firme y decisiva, que genera la posibilidad de que los socios o0 asociados en comun de las empresas

34 Norberto Bobbio (1997). Teoria General del Derecho. 2da edicién, Editorial Temis. Bogota, Colombia. p. 207.
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involucradas tengan un verdadero poder de direccion y decisién en las mismas, entonces no estariamos en
presencia de una norma especial en relaciéon a otra de caracter general, sino de una norma perfectamente
compatible y coherente con el ideal de libertad de concurrencia.

Ciertamente, dicha interpretacion seria ademas coincidente con la Ley de Defensa de Competencia, ya que
impediria que aquellas empresas que en realidad comparten algin socio o asociado en comun y como tal,
representan los intereses de un mismo sujeto o grupo, puedan realizar mas de una oferta por el mismo
bien o servicio y de esa manera favorecer sus posibilidades de adjudicarse el contrato objeto de la licitacion
convocada en detrimento de los demas competidores. En definitiva, no podemos sostener que la norma
prevista en la Ley de Contrataciones Publicas es mas especifica o especial en relaciéon con la prevista en la
Ley de Defensa de la Competencia, sino al contrario, son complementarias.

En resumen, la decisién adoptada no solo fue producto de una inobservancia del ideal de coherencia
del sistema normativo que debe prevalecer al momento de realizar la labor interpretativa de las
proposiciones normativas involucradas, sino que, ademas del criterio cronolégico de eliminaciéon o
resolucion de incompatibilidades normativas.

Lo expuesto anteriormente revela la insuficiencia del argumento planteado por el érgano de aplicacién
en oportunidad de resolver el primer caso de una licitacion colusoria. El, hoy derogado, articulo 40 inc.) g.
de la Ley de Contrataciones Publicas, al igual que el articulo 21 inc.) m, de la reciente ley de suministro y
contrataciones publicas, solo podria invocarse para justificar conductas anticompetitivas si se demuestra la
existencia de un vinculo que implique obligacion, sujecion o dependencia entre las empresas oferentes. En
otras palabras, no basta con que haya uno o mas socios o asociados en ambas empresas para que estén
legalmente obligadas a abstenerse de competir entre si, sino que debe existir ademas un vinculo, es decir,
una relacién que permita a una influir en el comportamiento de la otra.

Basados en estas consideraciones nos permitimos disentir con la interpretacion del concepto vinculo
propuesta en la resolucion absolutoria, toda vez que restringe el principio de libre competencia, limitando la
concurrencia de oferentes que cuentan con autonomia real de comportamiento.

Como hemos visto, el concepto de “vinculo” resulta determinante en el contexto de las licitaciones publicas
y el derecho de la competencia. Es preciso equilibrar los principios fundamentales que rigen cada uno de
estos ambitos a fin de realizar una interpretacién coherente del término, toda vez que ambos forman parte
de un mismo ordenamiento juridico. En este sentido, debemos tener presente que la libre concurrencia es
la regla general en los procesos de contratacién publica, y las prohibiciones o limitaciones deben entenderse
como excepciones que se aplican de manera restrictiva.

La definicidn de “vinculo” no debe ser tomada a la ligera, ya que implica una relacién sélida y significativa
entre las partes involucradas, que va mas alld de meras conexiones superficiales. Una interpretacién
amplia de este concepto, la cual considere cualquier forma de vinculo que pueda influir en la competencia
o en la integridad del proceso de licitacion, se alinea con los objetivos de prevencién de conductas
colusorias. Sin embargo, esta interpretacién extensiva también plantea desafios y cuestionamientos
practicos que deben abordarse cuidadosamente.

En este primer antecedente, la autoridad de aplicacion senté la postura de que una prohibicion establecida
en la legislacién de contrataciones publicas opera como una prerrogativa excepcional que permitiria
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coludirse a las empresas oferentes en procesos de licitacién publica. Tal como ha sido analizado supra,
esta interpretacién vulnera el principio de libre competencia y fomenta la coordinacion entre oferentes; en
cambio, la interpretacidn alternativa propuesta aqui, antes que generar una prerrogativa, concilia, armoniza
y complementa la Ley de Defensa de la Competencia.

Es esencial tener presente que uno de los objetivos fundamentales en materia de contratacidon publica
es el de promover la competencia y asegurar que todas las empresas tengan igualdad de oportunidades
para participar en los procesos de licitacion. Esta dinamica beneficia al Estado al permitirle realizar un uso
eficiente de sus recursos, adquiriendo bienes y servicios para las entidades publicas a precios competitivos.
Cualquier interpretacion que vaya en contra de este principio debilitaria la integridad y eficacia de tales
procesos, socavando el propdésito fundamental de este tipo de marcos normativos.

Al mismo tiempo, debe recordarse que la colusién en el ambito de las contrataciones publicas no
solo impacta negativamente en la economia nacional, al aumentar los gastos por la adquisicion de
bienes y servicios, sino que también perjudica a los ciudadanos, quienes no pueden ver satisfechas sus
necesidades esenciales.

Confiamos en que este analisis pueda contribuir a la revisidn de la postura adoptada por la autoridad de
aplicacion de la ley de Defensa de la Competencia, en oportunidad de futuros casos analogos.
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