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Resumen

La investigacion cuantitativa sobre concentracion oligopolica de compras
publicas de software, periodo 2009-2017, presenta amplitud y profundidad sin
antecedentes desde la aprobacion de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, y, es la Gnica que tiene como fuente principal la base de datos del

portal de compras publicas del Servicio Nacional de Contratacion Publica (SERCOP).

La investigacién incorpora ademas la categoria de la respectividad que exige del
Derecho perspectiva sistémica, interrelacion y caracter multidisciplinario, lo que
complementa su enfoque econdémico-politico en el contexto de una economia social del

conocimiento a escala mundial,

La principal conclusién de esta investigacion son los datos, procesados y
analizados, que prueban la existencia de concentracion en las compras publicas de
software del Ecuador (2009-2017); con multiples consecuencias, como la inequidad
constitucional y legal, la ineficacia del marco regulatorio de compras publicas del
Ecuador y la incapacidad tecnoldgica del antedicho portal para la generacién de alertas.

Palabras Clave: software, derecho de tecnologias, Portal compras publicas del
Ecuador, concentracion econdmica, oligopolios, inequidad, respectividad, bienes

comunes.
Abstract

The quantitative research on the oligopolistic concentration of public purchases
of software, period 2009-2017, presents breadth and depth without antecedents since the
approval of the Organic Law of the National System of Public Procurement, and is the
only one whose main source is the basis of data from the public procurement portal of
the National Public Procurement Service (SERCOP).

The research also incorporates the category of the respective aspects that Law

requires a systemic perspective, interrelation and multidisciplinary character, which
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complements its economic-political approach in the context of a social economy of

knowledge on a world scale,

The main conclusion of this research is the data, processed and analyzed, that
proves the existence of concentration in public software purchases in Ecuador (2009-
2017); with multiple consequences, such as constitutional and legal inequity, the
ineffectiveness of the regulatory framework for public procurement in Ecuador and the
technological incapacity of the aforementioned portal to generate alerts.

Keywords: software, technology law, Ecuador's public procurement portal,

economic concentration, oligopolies, inequity, respect, common goods.

Introduccién y planteamiento del problema

En el punto uno se muestra la problematica y visiones contemporaneas de una
realidad que se presenta llena de complejidades dado que se encuentra atravesada por la

tecnologia y la economia social de los conocimientos.

En el punto 2 se desarrollara un marco tedrico-conceptual con una breve resefia
de como la concentracion econdmica ha dejado de ser “natural”; se expondrd una
novedosa reflexién de los bienes comunes de la mano de la premio Nobel Elinor
Ostrom y un apunte dialéctico de la aparente dicotomia entre norma y praxis planteada
como un estigma por Luigi Ferrajoli. Se finalizara con referencias previas especificas y
contextualizadas desde la aprobacion por parte de la Asamblea Constituyente de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica (LOSNCP) hasta el 2017

En el punto 3, la investigacion presentara resultados cuantitativos que se
enlazan tanto con las referencias técnicas previas del marco tedrico-conceptual como
con el examen del comportamiento del sistema juridico frente a la inequidad y la
afectacion de los derechos de los proveedores locales y de origen nacional, desarrollado

en el punto 4.



Las conclusiones para despejar la interrogante planteada, asi como las

recomendaciones para hacer honor al nexo con la realidad, se evaluaran en el punto 5.

La repercusion de este trabajo se traduce en resultados cuantitativos y cifras
inéditas sobre la concentracién de compras publicas de software en el Ecuador entre
2009 y 2017, un andlisis juridico de la inequidad en el &mbito constitucional, asi como
violaciones regulatorias que descubren la ineficacia del sistema juridico para dar una
respuesta a esta alteracion en los derechos de concurrencia de los actores econémicos en

ese sector.

1.1 El sistema juridico del Ecuador frente a posible concentracién oligopdlica en las

compras publicas de software.

Las compras publicas se insertan dentro de la economia social del conocimiento;
la concentracién econémica se muestra contraria al mandato constitucional que ordena
al Estado “un acceso equitativo a los factores de produccion para conseguir: evitar
concentracion y desigualdades en el acceso a ellos para asegurar libertad de
competencia, impulso de conocimientos y tecnologias en funcion de los procesos de
produccion y politicas de fomento a la produccién nacional para generar empleo y valor
agregado” (Constitucion de la Republica de Ecuador, 2008, art. 334).

Este tema pertenece al derecho de las tecnologias, y contrariamente a lo que se
podria pensar, no es novedoso para el sistema juridico ecuatoriano. Por consiguiente, en
el apartado juridico se analizaran varias fuentes legales relacionadas con el problema de
la concentracion oligopolica de las compras publicas en el Ecuador, que implica el
tratamiento de la gestion del conocimiento como tactica en el sector publico. Esto

motiva el planteamiento del siguiente problema:

¢Como ha funcionado el sistema juridico del Ecuador con respecto a una
posible concentracion e inequidad de los proveedores en las compras publicas de
software en el periodo 2009-20177?

El desafio del sistema juridico del Ecuador frente a distorsiones fundamentales

producidas por concentraciones oligopdlicas de software en una economia del
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conocimiento, bienes comunes y realidades complejas, desborda la soberania tradicional
y se somete a las relaciones de poder a escala mundial. En este caso se ve con mayor
claridad que lo juridico no es lo normativo, por tanto el mayor esfuerzo se centra en
términos generales en desentrafiar ese comportamiento legal con estas instituciones
nuevas del derecho de las tecnologias.

No es necesario abundar sobre la importancia de la tecnologia, el software y los
sistemas informaticos para todas las areas de la sociedad y las actividades econémicas,
no obstante uno de los retos se centra en descubrir de forma objetiva y cuantitativa el
grado de interés y atencion que la comunidad cientifica del Ecuador le ha prestado a las
compras publicas de software.

Ese relato retrospectivo y contextualizado se enfrenta a otro propdsito: el poder
identificar cifras confiables y que provengan de fuente primaria sobre probable
concentracion oligopdlica en las compras publicas de software para evaluar el
comportamiento en el largo periodo de andlisis propuesto en la investigacion.

Si es recurrente la acusacion de anacronismo en contra del sistema juridico del
Ecuador, resultara interesante observar el analisis de la eficacia de aquel en el caso de la
actividad economica referida en la economia estatal del pais. Complementariamente a la
eficacia de la legislacion, serd necesario examinar ademas si alguna de las instituciones
de control del sector publico del Ecuador tienen competencia sobre los temas de
concentraciones econdémicas oligopolicas, y de tenerlas, cual fue su accionar.

En el caso de concentracion econémica de las compras publicas, una probable
afectacion se daria también en contra de los proveedores registrados en el Sistema
Nacional de Contratacion Publica, es necesario analizar con los resultados cuantitativos
de que manera afectaria sus derechos constitucionales y legales la inequidad que se

produciria con ese factor perturbador de la economia.

1.2 La complejidad de las realidades actuales

La mejor forma de investigar un tema que se sitda entre el mundo juridico y la
realidad de las compras publicas de software en Ecuador, es la permanente actitud para
relacionar constantemente los dos ambitos (Toffler, 1979) con otros contextos; esto en
el campo de las tecnologias de la informacion y comunicacion (TIC) es imprescindible,
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en virtud de que estas integran un universo de redes con una incesante e inmediata
transmision de datos. Por eso, se tomara en cuenta un enfoque sistémico en el ambito
socioeconémico y juridico, basado, pero no centrado exclusivamente, en los datos
oficiales del SERCOP y sus implicaciones en nuestro sistema juridico, considerando la

perspectiva de un nuevo orden publico que se esta formando.

El andlisis de los marcos constitucional y regulatorio relacionados con las
compras publicas de software ha permitido notar las omisiones en las competencias de
los organismos de este sector, y que también existen alternativas legales que tornan
viables las politicas publicas propuestas en el Plan Nacional de Desarrollo 2017-2021
“Toda una Vida”, instrumento que norma las politicas, programas y proyectos publicos

(Constitucion de la Republica de Ecuador, 2008, art. 280).

Un hecho notorio, relacionado con la modernidad y la dindmica del moderno
mundo global, es que las relaciones de causa—efecto tienen diferentes matices, estan
diseminadas en muchos procesos y son de una complejidad tal que en més de una

ocasion se posicionan fuera de los diagndsticos, por exhaustivos que puedan ser.

Quiza se deba acudir con mayor decision a la convocatoria de nuevas lecturas de
dicha compleja realidad, como la de Alvin Toffler o las provocadoras teorias de Francis
Fujuyama (1992) sobre las limitaciones que se empiezan a advertir en las ideologias, las

cuales parten de una interpretacion de las preferencias en el &ambito de las ideas.

Las reflexiones del historiador israeli Yuval Noah Harari (2018) en su obra “21
lecciones para el siglo XXI” nos hacen pensar que una arraigada costumbre del derecho
de pensar los sistemas juridicos como una justificacion por fuera de la realidad, mas
cercana a una ideologia que a un orden de pensamiento, debe empezar a tender puentes
hacia una visién mas integral de los esquemas de organizacion socioecondmica. Hay
que promover una justicia que pida cuentas no solo al conjunto de valores abstractos
que la gobierna, sino también al discernimiento de las relaciones concretas de causa y
efecto, como una disciplina que nos lleve a entender de forma mas relativa el

formalismo positivo de la norma.
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Si se sigue la corriente de una lectura invadida por el escepticismo, se verad que
el problema no es de valores, como lo plantea Harari, porque ya sean estos de vertiente
laica o religiosa, los ciudadanos del siglo XXI no dejan de acreditarlos. El dilema parece
residir en cdmo implementar dichos valores en un mundo global interconectado e

interdependiente de variables que no estan en la soberania de nuestras decisiones.

El autor tiende a atribuir la culpa a los numeros, es decir, con la dimensién
poblacional actual y la incesante interconexion digital, el sentido moral queda agobiado
cuando se intenta comprender las relaciones entre millones de personas a lo largo de

continentes enteros.

El mundo ya no esté sujeto solo a la soberania del poder local para organizar los
intereses de turno a través de las leyes; por ejemplo, el desarrollo tecnoldgico del sector
publico es vital para poder manejar crisis 0 emergencias y para ello se necesita que ese
avance haga énfasis en el conocimiento nacional para lograr una adaptacion virtuosa a

la realidad del pais.

“La mayoria de las injusticias en el mundo contemporaneo surgen de sesgos
estructurales a gran escala mas que de prejuicios individuales” (Harari, 2018); de
manera subrepticia se propone que todos en mayor o menor medida somos complices de
algunas de esas inclinaciones, por ello se corre el riesgo, segun Noah, de favorecer el
punto de vista de la élite global en perjuicio de varios grupos marginales o
desfavorecidos, quienes a menudo son ignorados a causa de la desinformacion y no
necesariamente con malicia. La exclusion también puede expresarse en la sociedad

digital.

1.3 Concentracion econémica, reflejo mundial y regional

Los sectores privilegiados de la esfera local con mayor poder de influir o
cambiar la realidad ya no son los unicos a quienes se debe responsabilizar por lo que
sucede en la sociedad dado que ahora hay también una élite global con igual o mayor
dominio en el tablero de los intereses; esto se vislumbra claramente en el sector de
desarrollo de tecnologia en el sector publico del Ecuador. Los datos obtenidos por esta
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investigacién muestran un claro contubernio de los sectores elitarios con el poder, con
muy poco espacio para que los pequefios y medianos proveedores puedan obrar a favor
de un conocimiento cientifico nacional con mayores valores agregados y enfocados al

desarrollo interno.

En el capitulo de los derechos de libertad de la Constitucion de la Republica del
Ecuador (Constitucion de la Republica de Ecuador, 2008, art. 66) se garantiza el
derecho a realizar actividades econémicas; no obstante, lo que se inscribe como una
caracteristica dogmatica de las Constituciones de América Latina suele tener un reflejo
condicionado por ciertas distorsiones, como la concentracion econdémica que marca a las
estructuras productivas de la region como inequitativas. Este desequilibrio también se
demuestra contrario a la promocién constitucional del acceso equitativo a los factores de

produccion (Constitucion de la Republica de Ecuador, 2008, art. 334).

La concentracion economica en las compras publicas de Ecuador, como
expresion de un bien comun del conocimiento, requiere ser abordada también desde la
Optica y el marco regulatorio de los distintos organismos publicos que regulan y
controlan los términos en los cuales se da la competencia. Ademas, hay que tomar en
cuenta el derecho de concurrencia de los actores de la economia, asi como la regulacién
y sancién de alteraciones a un orden de equidad, particularmente con relacién al sector

de la tecnologia.

Los conceptos para definir la concentracion economica y las eventuales
infracciones relacionadas no se centran en definiciones complejas, sino en estandares y
porcentajes que definen una posicion dominante de uno o varios actores econémicos.
Por ejemplo, en la Ley de Competencia del Brasil las infracciones relacionadas con
concentracion y competencia de indole econdmica se definen de forma amplia como
una presuncion, incluso si las conductas no se llegan a perfeccionar, tal como se detalla

a continuacion:

- si se limita, distorsiona o perjudica en cualquier forma la libre competencia o

libre empresa.
- si se llega a dominar un mercado relevante de bienes o servicios.
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- si se aumentan ganancias de forma arbitraria y si existe abuso de una posicion
dominante (Ley 12 529, 2011, art. 36).

2. Bienes comunes, desigualdad y antecedentes aislados sin contexto.

La referencia a obras clasicas de la economia moderna tiene el propdsito de
sefialar que las concentraciones economicas no siempre fueron fendbmenos que habia
que evitar y controlar, sino que eran intrinsecas a la actividad de apropiacién de los

medios de produccion.

Un ejemplo de esto es que la concentracion econdmica era catalogada dentro del
“progreso natural de la riqueza” como concebia Adam Smith (1776) citado por
Rodriguez Braun (2008, p. 315), quien afirmaba con espontaneidad y sin ningun
prejuicio que “asi como es natural que la subsistencia preceda a la comodidad o al lujo,
el trabajo que produce la primera precede al que suministra los segundos”. Como se
observa, el pensamiento del economista clasico escocés en una sociedad agraria,
manufacturera y de relaciones entre el campo y la ciudad, es radicalmente diferente del
que tenemos en este periodo, que se caracteriza por la sociedad del conocimiento y la

tecnologia, donde se desarrolla el tema de las compras publicas de software en Ecuador.

Es importante que este marco tedrico considere las actuales estructuras de
mercado, con una afectacién directa en los términos con los cuales los actores
econdmicos encaran la competencia; estas configuraciones difieren y son radicalmente
distintas de las que dieron pie a las teorias clasicas de la sociologia y economia

moderna.

En virtud de ello, conviene que el tema del oligopolio se aborde a partir de las
nuevas coyunturas de investigaciéon. Los autores Krugman, Olney y Wells (2008), en
sus “Fundamentos de economia” citados por Alexandra Sierra (2016, pp. 30-31),
contribuyen con conceptos sencillos en la definicion de este y otros conceptos

relacionados con las siguientes categorias:
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- en el monopolio existe un Unico productor que vende un Gnico bien sin mayor

diferenciacion;

- en el oligopolio pocos productores venden bienes y servicios similares o con

algunas diferencias;

- en la competencia monopolistica muchos productores ofrecen un producto

diferenciado (por ejemplo en libros de especializaciones médicas) v,
- en la competencia perfecta muchos productores venden un producto idéntico.

La préctica regulatoria de competencia y concentraciones econdémicas en
diferentes lugares ha determinado que si los oligopolios no son controlados y regulados,
su posicién dominante puede llevar a abusos, afectando a proveedores del estado y

consumidores.

El articulo 335 de la Constitucién de la Republica del Ecuador impone al Estado
las obligaciones de regular, controlar e intervenir, cuando sea necesario, en los
intercambios y transacciones econdémicas, definir una politica de precios orientada a
proteger la produccién nacional y establecer los mecanismos de sancion para evitar
cualquier practica de monopolio u oligopolio privado o de abuso de posicion de

dominio en el mercado, asi como otras practicas de competencia desleal (Sierra, 2016).

La concentracion econdmica en las compras publicas de software en Ecuador se
refiere a bienes intangibles, los cuales tienen una naturaleza radicalmente distinta de los
gue normalmente son objeto de la dindmica de los agentes econdmicos; por ello, el traer
la categoria de bienes comunes a estas reflexiones iniciales contribuye de forma
oportuna a la comprension de la naturaleza de estos nuevos elementos y factores de

produccién y productividad.

2.1. Bienes comunes para una gestion pablica

La eficiencia economica puede dimensionarse segun el grado de las
modificaciones producidas en el flujo de beneficios como consecuencia de una

asignacién o reasignacioén de recursos.
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Asi, a la hora de considerar varias alternativas de orden institucional en el area
de la tecnologia y la economia social del conocimiento, es fundamental considerar como
el comportamiento del Estado y su marco regulatorio afecta y modifica la conducta de
los agentes econdmicos o de los proveedores en el caso de bienes comunes, que vienen
a ser productos o servicios relacionados con la capacidad de generar valor de la

tecnologia y sus sistemas derivados de software (Ostrom y Hess, 2016, p. 91).

En consecuencia, el axioma del “principio de eficiencia de los recursos escasos”,
que deben utilizarse para producir el méximo beneficio neto, no considera los graves
desequilibrios que se presentan hoy en dia en los grandes mercados de la informacién y
el conocimiento, los cuales influyen fuertemente en la insercion del Ecuador escala

global.

Los objetivos redistributivos en materia de bienes comunes del conocimiento
que deben beneficiar al conjunto de la sociedad, en Ecuador y en muchos paises en vias
de desarrollo, tienden a contradecir una adecuada equivalencia econémica; de acuerdo
con Ostrom & Hell (2016, p. 93) “se requieren decisiones contundentes para priorizar
las decisiones de equidad”. Esta idea seria incorporada a la discusion de la economia
social del conocimiento por el proyecto Flok Society, el cual consta como un primer

antecedente en el punto que analizara los estudios ocasionales previos.

2.2. Desiguales en la inequidad

En el campo juridico la concentracién oligopélica nos exige un entorno doctrinal
para analizar el derecho de igualdad que deberian tener los proveedores del sistema de
compras publicas, garantizado en el art. 334 de la Constitucion de la Repuablica del
Ecuador que promueve la democratizacion de los factores de produccion para evitar
alteraciones como la concentracién econémica. Pero la realidad no es la ley, por eso se

advierte una diferencia con su eficacia y legitimidad.

Ferrajoli (2004), citado por A. Valle (2009, p. 8), menciona que esta igualdad
depende del tipo de sujetos, de la cantidad de derechos y de las garantias que pudieran

serle atribuidas. Es claro que en el caso de los proveedores de software del sistema de
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compras publicas del Ecuador sometidos a un régimen de concentracion, algunas de

esas condiciones los pone en un estado de inequidad manifiesta.

La ley regula el poder, que se expresa en base a la capacidad del gobierno de
hacer realidad sus lineamientos politicos; a pesar de esto, considerar que la Unica
igualdad juridica esta en el derecho a la vida para dejar a las otras diferencias restantes a
su suerte natural, como proclamaba Hobbes, se vuelve ingenuo con una estructura
economica de profundos desequilibrios e inequidades, porque las desigualdades no solo
son juridicas sino también de hecho (Valle, 2009, p. 9).

La igualdad de los proveedores frente a la LOSNCP no es suficiente argumento
para explicar la inequidad que existiria en la dindmica de las compras publicas de
software, si el hecho real es que hay una concentracion. “Igualdad como norma,

diferencia como hecho” (Ferrajoli, 2004, p. 11).

2.3 Referencias técnicas previas

En este apartado se revisan de manera cronoldgica, precisa y contextualizada, los
aportes que se han hecho en torno a las compras publicas de software en Ecuador en el
periodo 2009-2017, desde los primeros en el periodo 2013-2014 con el proyecto “Buen
Conocer—Flok Society” y el estudio de concentraciones econdémicas de Ia
Superintendencia de Control del Poder de Mercado (SCPM), para luego seguir con una
referencia académica de Maestria de la Flacso, un ensayo regional de la Espae-Espol y

el més reciente en el 2017 de la Fundacion Aldhea.

En 2013 se inicié una investigacion colaborativa y participativa denominada
“Buen Conocer—Flok Society” cuyos resultados fueron la “Cumbre del Buen Conocer”,
que tuvo lugar en Quito entre el 27 y el 30 de mayo de 2014, y un informe en el 2015,
con el propdsito de crear propuestas encaminadas para el impulso de politicas publicas
en favor de una economia social del conocimiento comdn y abierto, centrado en

Ecuador, pero extendido a la region y al mundo.

El proyecto se dio bajo la hipdtesis de que en un estado moderno debe

reconocerse la dinamica de una economia social del conocimiento comun y abierto,
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definida en términos de reciprocidad, escenarios de colaboracién a escala y bien comun;
a todas estas caracteristicas de la gestion publica se incorpora el recurso inagotable del

conocimiento.

No obstante, para concretar esta hipotesis hay que contribuir a que los bienes
comunes del conocimiento formen parte de un encadenamiento productivo, sobre todo
en el tejido de la administracion del sector publico, y que estén liberados lo mas posible
de los condicionamientos que se imponen en los negocios globales de los gigantes de la
tecnologia, para que puedan aprovecharse en favor de los intereses nacionales.

La necesidad de que el pais cuente con una gestion publica desarrollada
mayormente con software local propio y con una tecnologia aplicada y adaptada a
nuestras realidades sociales es una exigencia latente para la estructura de procesos con
mayor capacidad de adaptacion a los problemas globales evidenciados en la gestion
publica de tecnologia, tal como se estipula en la politica 5.6 del Plan Nacional de
Desarrollo 2017-2021, Toda una Vida (Secretaria Técnica Planifica Ecuador, 2017, p.
83).

Una economia altamente dependiente de factores exdgenos reivindica un nuevo
modelo funcional, con la adopcion de nuevos esquemas sociales, econémicos y
tecnoldgicos basados en bienes comunes. Vila et al. opinan que debe tener
preponderancia una soberania tecnoldgica y cognitiva, cuando la tecnologia haya sido
financiada y pagada con fondos publicos con el despliegue de infraestructuras abiertas,
libres y con entorno colaborativo basado en estructuras juridicas que promuevan el

acceso al conocimiento, con transparencia y participacion ciudadana (Vila et al., 2015,
p. 5).

En el informe “Buen Conocer — Flok Society” se deja en claro que el software
deberia ser considerado como un bien comdn, de tal manera que pueda ser liberado para
que se beneficie toda la sociedad y en especial los procesos de gestion publica que
muchas veces estan dispersos; ademas la investigacién propone acciones especificas

para su implementacion practica como:
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- repositorios (bases de datos para almacenar programas y sistemas completamente

desarrollados) con el software del estado;

- compras de hardware compatible y sin restricciones con cualquier tipo de sistemas
para el sector publico;

- impulso a la industria de software del pais con valor agregado nacional, lo cual
permitiria una mejor capacidad de adaptacion a las necesidades sociales y una

sustitucioén efectiva a costos mas convenientes en una economia de escala;

- durante los procesos de contratacion, se deberian separar los costos relativos al
software de los inherentes al hardware, para no estar obligados a comprar como un todo
indisoluble. (Torres y Petrizzo, 2015).

Una tesis de Maestria de 2014 de la Facultad Latinoamericana de Ciencias
Sociales (FLACSO) (Nabernegg, 2014), analiza con métodos estadisticos el impacto del
nuevo marco legal para compras publicas establecido en 2008, con el objetivo de
determinar si el nuevo sistema de compras publicas cumple con las preferencias para
micro, pequefias y medianas empresas (MIPYMES) y empresas con cierto nivel de
componente nacional, y si ademas ha tenido efectos positivos en la desconcentracion del
mercado y la participacion del componente nacional. En este trabajo se afirma que la
incidencia en la desconcentracion y el componente nacional de las compras publicas en
toda la economia es limitada; la presente investigacion coincide con este hallazgo tal

como se expone mas adelante en la tabla 2 y figura 1 del analisis cuantitativo.

Dicho estudio analiza un periodo menor al de esta investigacion y no considera a
la industria del software en los sectores econdémicos involucrados para determinar si las
compras publicas han contribuido a la desconcentracion del mercado de conformidad
con su hipotesis: “las compras publicas bajo el nuevo marco legal inciden en la
desconcentracion del mercado y en el aumento del componente nacional” (Nabernegg,
2014). Se concluye que la incidencia en la desconcentracion y el componente nacional
de las compras publicas en toda la economia es limitada y que las compras publicas en

el Ecuador tienen un claro signo de concentracion de mercado.
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Contemporaneamente a la investigacion de FLACSO, la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado (FCPM) en colaboracion y con la informacion del
Servicio de Rentas Internas del Ecuador (SRI), publico un estudio general de
concentracion de la economia ecuatoriana, en el cual se detectdé que las compras
publicas de software en el Ecuador en los afios 2013 y 2014 también tienen esta

alteracion, tal como se evidencia en la siguiente tabla:

Tabla 1l

indices de Concentracion del Mercado

Otras actividades de tecnologia de la informacion y de servicios informaticos

Indice 2013 2014 Variacion
HHI * 3908,07 3931,05 1%
C4 ** 80 % 76 % -5 %
No de empresas en 146 163 12 %
operacion

* indice de concentracion Herfindahl-Hirschman
** Indice de concentracion C4

Elaborado por: SCPM Superintendencia de Poder de Control de Mercado, Intendencia de
Investigacion y Control de Concentraciones Economicas, p. 146. Tomado de: https://cutt.ly/GtyVkzX

Fuente: Servicio de Rentas Internas

Esta tabla de la SCPM (2016, p. 146) hace referencia a dos indices para analizar
la concentracién de las compras publicas de tecnologia (software, hardware y servicios

informaticos): indice de Herfindahl Hirschmann (HHI) e indice de concentracion C4.

El indice HHI indica que mientras mas alto es su valor, existe mayor
concentracion en el mercado y por lo tanto es menos competitivo. Su variacion se
calcula con un antes y un después de la presumible concentracion. El estudio menciona
que el indice HHI es usado por multiples agencias de control de competencia del mundo
y destaca su uso en el Departamento de Justicia de Estados Unidos y la Comision
Europea; lo que, junto a la facilidad de implementacion y su eficacia para medir los
indices de concentracion en los mercados, hizo que también la SCPM lo considere
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como un indicador adecuado para calcular los efectos de la competencia en una

operacion de concentracion econémica.

En cambio, el indice de concentracion C4 es concebido como la representacion
de la participacion de las cuatro empresas mas grandes en el total de ventas del sector: si
el indice es mayor a 67 % se asiste a un mercado altamente concentrado. La tabla de
referencia que analiza la concentracion de compras publicas de tecnologia en el Ecuador
arroja respectivamente un 80 % y 76 % para los afios 2013 y 2014, segun esto, el
mercado de la tecnologia en aquel periodo se constituye como indice de alta

concentracion.

Al afo siguiente del estudio de la SCPM, la Comisién Econdémica para América
Latina (CEPAL), en un estudio sobre la cadena del software en el Ecuador realizado
para la Vicepresidencia de la Republica del Ecuador en julio de 2015, demostré que un
grupo relativamente pequefio de empresas de mayor tamafio provocaba una fuerte
concentracion en esta industria. “De hecho, sélo tres empresas facturan mas de 50
millones de ddlares y sélo 10 firmas superan ventas de 10 millones de dolares. Entre las
compafiias de mayor tamafo destaca también la alta proporcion de empresas de origen
extranjero” (Cepal, 2015, p. 4).

El 9 de diciembre del 2016 se promulgé el Cédigo Organico de la Economia
Social de los Conocimientos, Creatividad e Innovacion (COESCCI) un mes de su
entrada en vigencia, en enero de 2017, la Escuela de Negocios ESPAE de la Escuela
Superior Politécnica del Litoral (ESPOL) public6 un estudio sectorial sobre la
“Industria del Software”, quiza el de mayor perspectiva y alcance con respecto a este
tema. En el segmento “Aspectos Criticos” se indica que en el afio 2015 existian 684
compafiias registradas en actividades de consultoria para la programacion y 20
orientadas a la publicacion de programas informaticos; también se reitera de forma muy
general una creciente y marcada concentracion de las compras publicas de software en
el Ecuador: “La industria local estd integrada mayormente por Pymes aunque muestra
una fuerte concentracion de ingresos en las empresas de mayor tamafio” (ESPAE-

ESPOL, 2017, p. 15).
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En el mismo afio 2017 Decio Machado, en su calidad de director de la
Fundacién ALDHEA, aport6 algunas cifras adicionales relacionadas a la concentracion
de compras publicas de software, sefialando que de las 1 723 empresas nacionales y
extranjeras que proveyeron los 802,5 millones de dolares invertidos por el Estado en los
ultimos ocho afios, solo el 6,09 % de esos proveedores (los mas poderosos del sector) se
repartieron aproximadamente 683 millones de dolares, es decir el 84,77 % del total de

compras en software del Estado (Machado, 2017).

El susodicho autor identifica que menos del 8 % de proveedores que vendieron
licencias o servicios Microsoft al Estado concentran aproximadamente el 90 % de las
ventas totales, y en el caso de licencias ORACLE el 13,95 % de proveedores vendié el
92,48 % del total de ventas (Machado, 2017).

Para cerrar esta retrospectiva, es oportuno hacer un compendio de algunas
caracteristicas y limitaciones de cada referencia que permite, al mismo tiempo, destacar
la relevancia de la investigacion y el aporte de resultados originales que provienen en
gran medida de la motivacion que plantea un pluralismo juridico critico. El detalle es el

siguiente:

- FLOK SOCIETY: a pesar de haber abierto una reflexion nueva sobre el
concepto de gobierno de los bienes comunes, este amplio proyecto de investigaciéon no

aporta con un solo analisis cuantitativo sobre compras publicas de software en Ecuador;

- tesis de maestria de Nabernegg (FLACSO): una de las conclusiones principales
del proyecto, relacionada de alguna manera con este problema de investigacion, se
limita a la no existencia de prioridad de Pymes en la contratacion publica a causa de la

concentracion;

- estudio de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado y del Servicio
de Rentas Internas: establece indices de concentracion solo para 2013 y 2014, en base a

los datos del SRI'y no del SERCOP como ente regulador de las compras publicas;

- CEPAL: estudio restringido al afio 2014 y a fuentes secundarias como el
Ministerio de Telecomunicaciones y de la Sociedad de la Informacion (MINTEL) y la
Superintendencia de Compafiias;
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- ESPAE-ESPOL.: probablemente el estudio sectorial del software més riguroso.
Sin embargo, en relacion a la concentracion, se reduce a mencionar su existencia sin

ningun andlisis cuantitativo que lo sustente; y

- ALDHEA: ensayo en publicacion no cientifica, sin indexacion, sin la
evaluacion de pares ciegos y basado enteramente en fuentes secundarias, algunas de
ellas poco solventes como el Instituto Nacional de Estadisticas y Censos (INEC) para
intentar calcular sobre la base de encuestas volumenes de compras, y otras poco fiables

como revistas econémicas.

Para enriquecer el paradigma metodologico juridico, cabe incorporar el concepto
de respectividad de Xavier Zubiri, quien para analizar la realidad la define en dos
ambitos: realidad actual como estructura transcendental de lo real, asi como la
meramente actual que termina por separarse de la primera entendiéndola desde lo
sistémico (Zubiri, 1979, p. 15).

Este concepto ha sido desarrollado por Antonio Salamanca, quien recalca: “Mas
alld de denominaciones, lo que este reclamo exige es la consciencia y préactica de la
respectividad (de la interrelacion de todas las partes de la realidad) en su investigacion y

conocimiento” (Salamanca, 2015, p. 67).

Aproximacion que resulta practica para el presente trabajo, dado que este
ejercicio ayuda a tener una lectura de la realidad con la totalidad de sus componentes, y
no solo de una proclama aislada de la norma de un sistema mundo juridico (Salamanca,
2016, p. 151); es decir, ese pluralismo que exige del derecho una economia social del
conocimiento, en donde se inserta la industria del software, deviene también en un
caracter interdisciplinario de la investigacion juridica como puente hacia una
articulacién sistémica reflejada por analogia, segun Salamanca, en los siguientes puntos

cardinales:

(1) entender al Derecho como “hecho” y como praxis en las relaciones de los

pueblos (el Sur);

(2) tomar en cuenta la produccion y reproduccion de la vida de los pueblos y la
Naturaleza (el Norte);
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(3) pensar la realidad juridica a traves de la interdependencia (respectividad) en

cuanto a la relacion de todas las dimensiones (el Este);

(4) para evitar caer en lo multidisciplinario, es Gtil para la investigacion juridica:
una aprehension de los hechos confusos y cadticos, hacer un andlisis dialéctico y

verificar la realidad de sus explicaciones (el Oeste) (Salamanca, 2015, p. 68).

Este modo interdisciplinario para abordar la investigacion, la delimita en el
ambito econdmico-juridico y la justifica a través del enfoque cuantitativo. Es necesario
destacar que Este ultimo ha sido realizado con los datos que proporciona el Portal de
Compras Publicas del SERCOP, con reconocimiento juridico en la Ley Organica del
Sistema Nacional de Compras Publicas (LOSNCP).

Este no es un detalle menor, si se tiene en cuenta que no existe antecedente de
igual magnitud, ni siquiera en el estudio de la Superintendencia de Control del Poder de

Mercado (SCPM) en calidad de ente publico de control de concentraciones econémicas.

3. Analisis cuantitativo

Este punto, que presenta las cifras de compras publicas de software en el

Ecuador en el periodo 2009-2017, tiene como antecedentes los siguientes aspectos:

- se realiz6 sobre la base de una peticion constitucional de acceso a la informacién
del Portal de Compras Publicas del SERCOP;

- esta centrado en 8 CPC (categorias de compras publicas) directamente

relacionadas con software, tal como se puede observar en esta tabla:

Tabla 2

Cadigos de principales rubros de compras publicas de software

CPCN8 Descripcion

51290.00.2 Software, paquetes y aplicaciones informaticas, sistemas de informacion
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73310.00.1 Servicios para permitir, otorgar o autorizar de otra manera el uso de derechos
para utilizar programas de computacion, descripcion de programas y materiales
de apoyo para sistemas y aplicaciones de software.

51290.00.1 Licencia de uso de programas computacionales

83142.00.1 Elaboracion (analisis, disefio y programacion) de programas de informatica.

51290.00.3 Implantacion de sistemas informaticos de gestion

73310.02.01 | Utilizacion adecuada o correcta de los componentes de software para su creacion
e inclusién de otros productos de software

73310.01.1 Reproduccién y distribucién adecuada del software

83142.01.1 Adaptacién de los programas de informatica existentes.

Elaboracién: autor.

Fuente: Servicio Nacional de Contratacion Publica (SERCOP)

Se parte con dos cifras esenciales: el porcentaje demostrativo del grado de
concentracion en el periodo analizado y el universo de proveedores de compras publicas
de software. A lo largo de este punto, las cifras se complementaran con otras que
describen: volimenes, participacion gremial, software extranjero privativo,
concentracion por provincias y una muestra de la participacion de desarrolladores de

software locales y de origen nacional.

Tras el analisis cuantitativo efectuado sobre la base de datos del SERCOP en el
periodo 2009-2017, se encontr6 que el 80,78 % del total de las compras publicas
relacionadas con software se concentrd Unicamente en el 8,59 % de proveedores del

Estado, una cifra que evidencia un alto nivel de concentracion.

Figural
Porcentaje de concentracion en proveedores de compras publicas de software en el
Ecuador, 2009-2018.

Proveedores Porcentaje de concentracion
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8,59

Hl1 02

Elaboracion: Autor

Fuente: SERCOP

Otro aspecto inherente a la concentracién es la relacién con el universo de
proveedores de software registrados en el sistema de compras publicas del Ecuador en
el periodo 2009-2017, en donde se encuentra que Unicamente 96 de ellos tuvieron
ventas iguales 0 mayores a 1 millon de ddlares, tal como lo muestra la tabla 2.

Este dato sefiala también la debilidad sistémica de la industria del software, en
donde la mayoria de los proveedores tienen una escasa participacion en el mercado de

las ventas al sector publico.

Figura 2
Numero de proveedores de compras publicas de software con ventas mayores a 1
millon de dolares, 2009-2017
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8CPC
COMPRAS PUBLICAS DE SOFTWARE: 2009 - 2017
1.173 proveedores

]

Elaboracién: autor

Fuente: SERCOP

Se detectd también un alto grado de concentracién de dichas compras, ya que 96
proveedores, con ventas iguales o mayores a 1 millén de doélares, concentré USD 659
928 252,79 sobre un total de USD 801 578 697,94 vendidos por concepto de software al
sector publico del Ecuador en el periodo 2009-2017; la cantidad restante de USD 141
650 445,15 se repartid entre 1 077 proveedores.

Estos datos confirman la conclusion del estudio de la ESPAE-ESPOL, resefiado
en la seccion de estudios previos de esta investigacion, en el sentido de que la industria
local del software esta integrada en su gran mayoria por Pymes y que existe una fuerte

concentracion de ingresos en las empresas de mayor tamafo.

Figura 3
Volumenes y concentracion de compras publicas de software en Ecuador, en relacién
con porcentaje de proveedores, 2009-2017.
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COMPRAS PUBLICAS DE SOFTWARE ECUADOR: 2009-2017
Monto y porcentaje de concentracion en proveedores

$141650 445,15
91,812

= CONCENTRACION
= OTROS PROVEEDORES

Elaboracion: autor

Fuente: SERCOP

Otra forma de aproximarnos a la industria del software en el sector pablico del
Ecuador es mirar el volumen de compras publicas de AESOFT (Asociacion Ecuatoriana
de Software), actualmente Camara de la Innovacién y Tecnologia del Ecuador (CITEC),
principal asociacion de empresas privadas relacionadas con esta industria. Esta vendid
Unicamente el 27,37 % del total de compras publicas de software del Ecuador en el
periodo 2009-2017. Este porcentaje evidencia que no existié concentracion en beneficio

de dicha asociacion gremial, tal como se puede observar en la figura 4.

Figura 4
Asociacion Ecuatoriana de Software (AESOFT), volumen de compras publicas de
software en Ecuador, 2009-2017
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Concentracion en afiliados AESOFT
Compras publicas 2009-2017

100,00%
80,00%
60,00% Otros proveedores
20,00 M Proveedores AESOFT
. o
20,00%

0,00%

Elaboracion: autor

Fuente: SERCOP

Por lo que se refiere al aspecto gremial, es paradojico que CITEC se presente
como portavoz del sector del software con tan poco porcentaje de participacion en el
mercado de compras publicas; mas aln si se toma en cuenta que al interior de esa
organizacion se produjo también concentracion oligopdlica. Prueba de esto es que el
81,02 % de las compras publicas totales de software en el periodo 2009-2017 se

concentrd solamente en el 16,88 % de los afiliados o socios (véase figura No 5).

Figura 5
AESOFT volumen y concentracion de compras publicas de software en el Ecuador de
Proveedores afiliados, 2009-2017.
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B MONTO TOTAL PERIODO M EN 16,88% DE AFILIADOS

Elaboracion: autor

Fuente: SERCOP

La LOSNCP vy su posterior reforma tienen un claro propdsito normativo para
privilegiar la participacién nacional mediante un margen de preferencia para
proveedores de obras, bienes y servicios de origen local y nacional. No obstante, vemos
que la concentracion oligopdlica también relega a CITEC, por cuanto se produce un
claro perjuicio a las empresas mas representativas de la industria del software local y de
origen nacional. Si eso sucede en ese alto nivel empresarial, ni que decir de las

pequefias y medianas Pymes, que terminan por ser actores inexistentes.

Esta escasa participacion del sector gremial de la industria local del software
permite ver como se configura la concentracion en relacion con marcas de software
privativo extranjeras. Microsoft, uno de los proveedores mundiales de software

privativo mas emblematicos, vendio al Ecuador en el periodo 2009-2017 USD 45
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771 655,16, es decir un promedio anual de USD 5 721 456,89. A pesar de ser una cifra
moderada, también se encuentran signos de concentracion, porque apenas el 7,34 % de
proveedores de licencias Microsoft vendié el 88,58 % del total de ventas de estas
licencias. También la provision de software privativo extranjero presenta los mismos

sintomas de concentracion, segun la figura No 6.

Figura 6
Volumen y concentracion de compras publicas de licencias Microsoft en el Ecuador,
2009-2017.

Licencias Microsoft
Concentracion por montos y porcentaje de proveedores
Compras publicas Ecuador 2009-2017

$40.544.532,14

W Ventas obtenidas por 92,66% de proveedores mVentas obtenidas por 7,34% de proveedores

Elaboracién: autor

Fuente: SERCOP

En el caso de Oracle, otro proveedor relevante a nivel mundial de software
privativo y licencias de sistemas de bases de datos, se encontré que el 92,48 % de las
adquisiciones de compras publicas de estos sistemas se concentr6 en apenas 13,95 % de

proveedores en los 8 CPC de software analizado; de acuerdo a esto, la tendencia de
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concentracion se manifiesta en proveedores de sistemas privativos, como se ve en la

figura 7.

Figura 7

Oracle, volumen y concentracion de compras publicas en el Ecuador, 2009-2017

Licencias Oracle
Concentracion por montos y porcentajes de proveedores
Compras publicas Ecuador 2009-2017

$57.701.024,39

\

$4.691.951,81

m VVentas obtenidas por 86,05% de proveedores = Ventas obtenidas por 13,95% de proveedores

Elaboracién: autor

Fuente: SERCOP

Figura 8
Licencias Oracle vendidas por proveedores AESOFT 2009-2017
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Licencias Oracle vendidas por proveedores AESOFT
Compras publicas 2009-2017

100,00%

80,00%

60,00%

Otros proveedores

40,00% 79,07% Proveedores AESOFT
20,00%

0,00% ~—0u.

Elaboracién: autor

Fuente: SERCOP

Es evidente que existe concentracion relativa al software Oracle no solo en

compras pubicas, sino también entre los proveedores afiliados a la CITEC, en un
porcentaje del 79,07 %.

En el marco constitucional se establece que la administracion puablica del
Ecuador, entre otros conceptos, debe regirse por los principios de desconcentracién y
descentralizacidn (Constitucion de la Republica de Ecuador, 2008, art. 227); pese a ello,

la asimetria y concentracion en este ambito expresa un aberrante centralismo.

A continuacion se presentan dos graficos, el primero detalla la concentracion
total de compras publicas de software en tres de las principales provincias, y el segundo,
los valores en cada una de ellas.

Se puede concluir que el 79,9 % del total de compras publicas de software en el
periodo 2009-2017 se concentrd en la provincia de Pichincha; la sigue con 12,43 % la
provincia del Guayas, donde la inversion publica en tecnologia de software no guarda
relacién con la importancia de su dinamismo industrial y comercial en calidad de

primera region economica del pais. En el resto de las 22 provincias, incluida la del
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Azuay, los porcentajes arrojan valores irrisorios, lo cual confirma la marginacion de la

periferia, como se expone en la figura 8.

Figura 9
Porcentaje de concentracion de compras publicas de software en Ecuador,
desagregado de 3 principales provincias, 2009-2017

CONCENTRACION POR PROVINCIAS
Compras publicas de software,2009-2017.

4,45%

m PICHINCHA = GUAYAS = AZUAY RESTO DEL PAIS

Elaboracion: autor
Fuente: SERCOP

Extendiendo la interpretacion de acuerdo con la procedencia de los proveedores
de software, se encuentra que el mayor volumen de compras publicas de software entre
los principales proveedores registrados en el periodo 2009-2017 se concentra en
empresas extranjeras 0 en empresas ecuatorianas que representan y comercializan

sistemas y marcas de software provenientes del exterior.

Kruger Corporation (ahora Kruger Lab) es una notoria excepcion como empresa
ecuatoriana desarrolladora y exportadora de software; sin embargo, la tabla 3 demuestra
que estuvo lejos de ser protagonista en el volumen de compras publicas con predominio
de empresas extranjeras. Esto es una confirmacion de que la economia social del
conocimiento, con respecto a las compras publicas, no dejoé un rendimiento social para

el desarrollo del pais.
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Tabla 3

Principales proveedores de compras publicas de software, 2009-2017

Nombre / Proveedor
NO DEFINIDO

CHINA  NATIONAL
CORPORATION

NEXSYS DEL ECUADOR

SCHNEIDER ELECTRIC ESPANA S A

IBM DEL ECUADOR C.A.

COMPUTADORES Y EQUIPOS COMPUEQUIP DOS S.A.

ELECTRONICS IMPORT & EXPORT

HUAWEI TECHNOLOGIES CO. LTD.

Health Digital Systems Sociedad Anénima Promotora de Inversién de
Capital Variable

RECAPT RECUPERACION DE CAPITAL CONTAC CENTER S.A.

AMDOCS ECUADOR S.A.

OPEN SYSTEMS S.A.

DATAPRO INC.

AKROS CIA. LTDA.

TECNOLOGIA AVANZADA DEL ECUADOR TECNOAYV C. LTDA.
MAINT S.A.

(*) KRUGERCORPORATION S.A.

Valor
USD 306 597 924,01

USD 36 196 421,51

USD 35 220 125,71
USD 31 024 493,25
USD 22 938 256,86
USD 22 378 802,95

USD 20 603 438,75
USD 19 700 132,00

USD 19 452 211,00

USD 13 851 578,56
USD 10 283 999,75
USD 9 863 000,00
USD 9 817 535,83
USD 9 167 478,90
USD 9 039 429,51
USD 8 966 091,78

Nota: Volumenes de compras publicas de software en el Ecuador, principales proveedores y uno de los

principales desarrolladores y exportadores ecuatoriano (*) 2009-2017.
Elaboracién: autor

La evidencia cuantitativa de la investigacion se destaca por:

Fuente: SERCOP

- el aporte de cifras inéditas confiables acerca de la concentracién de compras

publicas de software en Ecuador, las cuales no han sido resaltada anteriormente por las

referencias técnicas encontradas a lo largo del periodo de la investigacion 2009-2017; y,

- afirmar categdricamente que existié nefasta e injustificable concentracion

oligopdlica en las compras publicas de software en el Ecuador en el periodo 2009-2017.

4. Inequidad y eficacia del marco constitucional-regulatorio
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Un analisis juridico de la inequidad es un aporte novedoso hecho por esta investigacion.
Se verd mas adelante como la inequidad que produce la concentracion econémica para
los proveedores locales de origen nacional termina por poner al descubierto otro nefasto
legado: un sistema juridico ineficaz y un marco regulatorio inobservado por las
entidades publicas con la obligacién principal de controlar las concentraciones
econdémicas (SERCOP y SCPM).

4.1. Equidad, un derecho constitucional para los proveedores

Los proveedores tienen consagrado su derecho para acceder en términos justos a
las compras publicas, tal como establece la Constitucion de la Republica de Ecuador
(2008) en su articulo 66, numerales 15 y 25, que rezan: “el derecho a desarrollar
actividades economicas, en forma individual o colectiva, conforme a los principios de
solidaridad, responsabilidad social y ambiental, para regular su vinculacion con el
Estado”; y, el “derecho a acceder a bienes y servicios publicos y privados de calidad,
con eficiencia, eficacia y buen trato, asi como a recibir informacion adecuada y veraz
sobre su contenido y caracteristicas”. Conceptos que podrian considerarse a priori como
un axioma evidente, sin embargo, una realidad contradictoria los modula y limita en

muchas ocasiones.

La inequidad y concentracion oligopdlica de las compras publicas de software en
Ecuador en el periodo 2009-2017 se convirtié en un factor de esa realidad que desfigura
y distorsiona el derecho y la dinamica de competencia de los actores en este sector de la
economia; lo cual atenta a la democratizacién e igualdad a la aproximacion y posible
aprovechamiento de los factores de produccion, tal como se determina articulo 334 de la
Constitucion, que establece que se “promovera el acceso equitativo a los factores de
produccién, evitando la concentracion o acaparamiento de factores y recursos

productivos entre otros aspectos” (Constitucion de la Republica de Ecuador, 2008).

Adicionalmente, se exige al sistema economico que tenga “una relacion
dindmica y equilibrada entre sociedad, Estado y mercado” (Constitucion de la Republica

de Ecuador, 2008, art. 283); principio que desencadena varios factores que deberian ser
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la base de una productividad y competitividad sistémicas que permitan disminuir o
atenuar las distorsiones como la concentracién oligopolica demostrada en esta

investigacion.

Estos desequilibrios no son simples lugares comunes, porque tienen incidencia
en el sistema de compras publicas del Ecuador. La Carta Magna requiere que el sistema
tenga un orden de prioridad para los productos y servicios nacionales, especialmente
aquellos que provienen de la economia popular y solidaria y de las micro, pequefias y
medianas unidades productivas (Constitucion de la Republica de Ecuador, 2008, art.
288).

A causa de esta inequidad y grado de concentracion oligopélica manifiesta, los
proveedores ecuatorianos con productos y servicios de origen nacional tienen muy poco
margen para un desarrollo equilibrado, una competitividad sistémica a escala mundial y
una eficiencia econémico-social (Constituciéon de la Republica de Ecuador, 2008, art.
320).

El Estado tiene la obligacion de intervenir para evitar el oligopolio en las
compras publicas de software (Constitucion de la Republica de Ecuador, 2008, art.
335), para garantizar que exista transparencia en los mercados y una competencia en
igualdad de condiciones, mandato constitucional expreso que se encuentra determinante

también en el art. 336

4.2 Concentraciones econoémicas, objeto de control estatal

1 Art. 336.- El Estado impulsara y velara por el comercio justo como medio de acceso a bienes y
servicios de calidad, que minimice las distorsiones de la intermediacién y promueva la sustentabilidad. El
Estado asegurara la transparencia y eficiencia en los mercados y fomentara la competencia en igualdad de
condiciones y oportunidades, lo que se definira mediante ley (Constitucion de la Republica del Ecuador,
2008).
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La inequidad y concentracion oligopdlicas de compras publicas de software en
Ecuador en el periodo analizado ponen en evidencia estas asimetrias en un mercado que
deberia estar particularmente llamado a precautelar un basico equilibrio en la idoneidad
del ejercicio y la actividad econdémica de los proveedores de software, mucho mas si
esto se considera como un elemento de productividad transversal a todos los sectores de

la economia.

Al ser el de las compras publicas un mercado regulado, su control esta
claramente expresado en el ambito de los organismos de control del sector publico del
Ecuador, particularmente la Superintendencia de Poder de Control del Mercado (SCPM)
y la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado (LORCPM), que en
su articulo 2 sefiala claramente que las conductas de un operador econdmico o
proveedor seran imputables también al operador que lo controla (LORCPM, 2011).
Entonces, en Ecuador el conocimiento como un recurso de la economia y de valor
estratégico del Estado, operado a través del Sistema de Contratacion Publica, se maneja
en un escenario de mercado regulado, y por tanto el marco regulatorio y la ejecucion de

politicas pablicas son un factor de influencia directa.

La Superintendencia de Control de Poder del Mercado (SCPM) es la entidad del
sector publico que en primera instancia debe ejercer medidas correctivas conducentes a
restablecer un proceso competitivo para “prevenir, impedir, suspender, corregir o
revertir una conducta contraria a la presente Ley” (LORCPM, 2011, art. 73). Ademas,
es obligatoria su intervencion en el caso de abuso de poder de mercado y acuerdos
colusorios con la designacién de un interventor temporal del operador u operadores
econdmicos involucrados para supervigilar el cumplimiento de las medidas correctivas
(LORCPM, 2011, art. 73).

Estas claras competencias de control e intervencion debieron ser ejercidas en
contra de las distorsiones y asimetrias productivas que fueron detectadas por la misma

SCPM en el estudio que realiz6 de las concentraciones de la economia ecuatoriana.

Una intervencion adecuada y en franco cumplimiento de los mandatos

constitucionales y obligaciones legales de la SCPM evitaria que aquellas se conviertan
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en vulneraciones al principio de equidad constitucional que respalda a los actores

econdmicos y proveedores de compras publicas en particular (LORCPM, 2011, art. 2).

La obligacion del SERCOP, como érgano publico de administracion del sistema
nacional de compras publicas del Ecuador, es la de actuar en coordinacion con otros
entes de control (LOSNCP, 2008, art. 14); por tanto fue negligencia manifiesta de este
organo estatal el hecho de que un porcentaje de concentracion oligopolica tan evidente
no haya sido notificado a la SCPM, que dispone de las competencias de control para

estos casos.

Estas préacticas de concentracién oligopdlica en las compras publicas de software
tienen un nivel de control adicional en la SCPM, si esta conducta ademéas constituye un
acto punible y una infraccion de abuso de poder de mercado, de acuerdo con el articulo 9
de la LOSNCP?.

La actuacién coordinada entre el SERCOP y la SCPM pasa por otra obligacion de esta
ultima de controlar e intervenir especificamente en el Sistema Nacional de Contratacion Publica
del Ecuador (LORCPM, 2011, art. 41)% este sefialamiento de una precisa competencia
administrativa de control e intervencion directa en favor de la Superintendencia de Control de
Poder del Mercado también en las Compras Publicas del Ecuador, se complementa con la
obligacion del SERCOP de “interconexion e interoperabilidad de sus sistemas de informacion y
bases de datos” (LOSNCP, 2008, art. 98), es decir, facilitar el acceso de la SCPM a su sistema
informatico, definido legalmente como “Portal de Compras Publicas” (LOSNCP, 2008, art. 6).

2 Art. 9.- Abuso de poder de mercado.- Constituye infraccion a la presente Ley y esta prohibido el
abuso de poder de mercado. Se entenderé que se produce abuso de poder de mercado cuando uno o varios
operadores econémicos, sobre la base de su poder de mercado, por cualquier medio, impidan, restrinjan,
falseen o distorsionen la competencia, o afecten negativamente a la eficiencia econémica o al bienestar
general (LORCPM, 2011).

3 Art. 41.- La Superintendencia de Control del Poder de Mercado podré implementar sistemas y
mecanismos de monitoreo de los procesos de contratacion y subcontratacion realizados por operadores
econémicos contratantes del Estado, con el fin de vigilar que se observen y apliquen los principios,
derechos y obligaciones consagrados en la Ley (LORCPM, 2011).
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Estd claro que el SERCOP y la SCPM tienen la obligacion de actuar e incluso
intervenir en el Sistema Nacional de Contratacion Publica, para evitar y eventualmente
sancionar distorsiones o asimetrias de concentracion oligopdlica o abuso de poder de mercado
en las compras publicas de software. Responsabilidad que no se ejercié por no existir ni
siquiera una accién administrativa basica para conocer este problema, menos aun acciones
previas, intervenciones o sanciones. Todo esto constituye una clara e irrebatible omision e

incumplimiento de la ley.

4.3 Software de produccidn local y origen nacional

La caracteristica que se debe tomar en cuenta al momento de analizar el grado de
afectacion que provoca la concentracion oligopélica de las compras publicas de
software es que la gran mayoria de proveedores del periodo 2009-2017 son empresas

extranjeras o distribuidores nacionales de software extranjero.

El hecho de que el proveedor ecuatoriano Kruger, uno de los principales
desarrolladores y exportadores de software, aparezca en un puesto secundario en
volumen de ventas, es una prueba irrefutable de que el rédito social y productivo de la
tecnologia de software producida en el Ecuador ha significado muy poco para la
productividad del sector publico y la creacion de tecnologias propias que puedan
desarrollarse, adaptarse y enriquecerse continuamente, incidiendo en el ahorro y calidad

de gasto en el software que necesita el Estado.

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica (LOSNCP)
expone en su art. 6* que el concepto de origen nacional debe ser puesto en practica a
nivel reglamentario por el SERCOP con pardmetros y metodologia particular; el mismo

4 Art. 6.- Definiciones. (...) 21. Origen Nacional: Para los efectos de la presente ley, se refiere a
las obras, bienes y servicios que incorporen un componente ecuatoriano en los porcentajes que
sectorialmente sean definidos por parte del Servicio Nacional de Contrataciéon Publica SERCOP, de
conformidad a los parametros y metodologia establecidos en el Reglamento de la presente Ley (LOSNCP,
2018).
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concepto se deberd privilegiar en las compras publicas, de conformidad con el articulo

55° del mismo 6rgano legal.

El privilegio del software de produccion local de origen nacional en las compras
publicas tiene que hacerse mayoritariamente en el sector de las MIPYMES de la

economia popular y solidaria, asi como las pequefias y medianas.

El fomentar el origen nacional no es una medida nacionalista para evitar una
sociedad del conocimiento sin fronteras; simplemente, se trata de reconocer la necesidad
de no ser meros usuarios de tecnologia, sino creadores de ella en funcién de las
necesidades propias del desarrollo que debe partir y enriquecerse con una educacion

superior cada vez mas comprometida con la sociedad en su conjunto.

4.4 Preferencias para las compras publicas de software

Se defini6 que las compras publicas de software se realizaran con la observacién
de un orden de prioridad en favor de una produccion local con origen nacional (COESC,

2016, art.147)8, sin dejar de observar al universo global de la tecnologia del software.

El Sistema de Informacién de Ciencia, Tecnologia, Innovacion y Saberes
Ancestrales (COESC, 2016, art. 147) es administrado por la SENESCYT (2019), y el
SNCP hace lo propio con el catdlogo electrénico para bienes y servicios normalizados
(LOSNCP, 2008; art. 6 y 46); herramientas digitales que pueden servir para registrar las
compras publicas de software y analizar la tecnologia de sistemas con la cual cuenta el

Estado como un insumo para la toma de decisiones de politica publica en este tema.

5 Ley No. 0, publicada en Registro Oficial Suplemento 309 de 21 de agosto del 2018.

6 Articulo 148.- Prelacion en la adquisicién de software por parte del sector publico. Para la
contratacion publica relacionada a software, las entidades contratantes del sector pablico deberan seguir
el siguiente orden de prelacion:

Software de cddigo abierto que incluya servicios de desarrollo de cddigo fuente, parametrizacion o

implementacién con un importante componente de valor agregado ecuatoriano;

Software en cualquier otra modalidad que incluya servicios con un componente mayoritario de valor

agregado ecuatoriano;

Software de codigo abierto sin componente mayoritario de servicios de valor agregado ecuatoriano;

Software internacional por intermedio de proveedores nacionales; y,

Software internacional por intermedio de proveedores extranjeros (COESC, 2016).
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4.5.- Beneficios tributarios para el desarrollo de la investigaciéon cientifica en el

Ecuador

La Ley para el Fomento Productivo, Atraccion de Inversiones y Generacion de
Empleo (LFPIGE) modifico el art. 37.1 de la Ley de Régimen Tributario Interno (LRTI)
para establecer una reduccion de la tarifa del impuesto a la renta del 10 % para los
sujetos pasivos que reinviertan utilidades en proyectos de desarrollo de la investigacion
cientifica acreditados por la SENESCYT, entre los cuales se pueden inscribir los

relacionados con la produccién de software de origen nacional para el sector publico.

El Sistema de Informacion de Ciencia, Tecnologia, Innovacién y Saberes
Ancestrales’ y el catalogo electronico® sirven para definir de forma objetiva, sin
arbitrariedades ni discrecionalidades, a los sujetos pasivos que tienen el derecho a este

incentivo y beneficio tributario.

Por consiguiente, los propo6sitos constitucionales, legales y de politica publica de
incentivar el desarrollo de software local de origen nacional para el sector publico

tienen mecanismos concretos en la legislacion para establecer el beneficio adicional de

7 Articulo 147.- Acceso al cédigo fuente.- Las entidades contratantes del sector publico
deberan poner a disposicion del pablico, a través del sistema de Informacién de Ciencia, Tecnologia,
Innovacién y Saberes Ancestrales, el cédigo fuente del software de codigo abierto contratado o
desarrollado. Se podra mantener en reserva el cédigo fuente del software contratado o desarrollado por
instituciones publicas en los siguientes casos:

a) Por razones de seguridad nacional;
b) Por pertenecer a sectores estratégicos; v,
c) Por considerarse parte del ente de regulacion en materia de gobierno electrénico la existencia

de componentes criticos dentro del cddigo, conforme la normativa vigente y lo que determine el
reglamento de este codigo.

En estos casos, en procura de salvaguardar el principio de transparencia y acceso, el codigo
fuente de la versién inmediata anterior serd accesible de forma restringida conforme las condiciones
que el ente de regulacion en materia de gobierno electronico establezca para el efecto” (Codigo
Orgénico de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad y la Innovacion, 2016).

8 Art. 6.- Definiciones 3. Catalogo Electronico: Registro de bienes y servicios normalizados
publicados en el portal www.compraspublicas.gov.ec para su contratacion directa como resultante de la
aplicacion de convenios marco...” “Art. 46.- Obligaciones de las Entidades Contratantes. - Las Entidades
Contratantes deberan consultar el catalogo electrénico previamente a establecer procesos de adquisicion
de bienes y servicios. Solo en caso de que el bien o servicio requerido no se encuentre catalogado se
podra realizar otros procedimientos de seleccion para la adquisicién de bienes o servicios, de conformidad
con la presente Ley y su Reglamento (LOSNCP, 2008).
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la reduccion del 10 % de la tarifa del impuesto a la renta, de conformidad con la
modificacion realizada a la LRTI (LFPIGE, 2018, art. 37.1)°.

5. Conclusiones y recomendaciones
5.1 Conclusiones

1. Esta investigacion ha aportado con resultados cuantitativos determinantes y
reveladores, obtenidos directamente del sistema informatico “Portal de Compras
Publicas” del SERCOP, a las incompletas referencias técnicas previas, que en la
mayoria de los casos sugerian que hay concentracion en la industria del software en

Ecuador.

2. Se ha comprobado que durante el periodo 2009-2017 el 80,78 % de compras
publicas de software en Ecuador, correspondientes a 8 cddigos o categorias de
productos (CPC), se concentrd en apenas el 8,59 % de los proveedores. Es evidente, por

tanto, que hay una concentracion oligopdlica.

3. De acuerdo con la tabla 3 y la procedencia de los proveedores de software, el
mayor volumen de compras publicas de software entre los principales proveedores
registrados en el periodo 2009-2017 se concentra en empresas extranjeras 0 en empresas
ecuatorianas que representan y comercializan sistemas y marcas de software

provenientes del exterior.

4. Estos resultados inéditos demuestran la profunda inequidad que afecta a los
proveedores de software locales y nacionales, asi como la vulneracién de sus derechos

constitucionales referentes a la libertad de competencia en términos de iguales

9 Art. 37.1.- Reduccion de la tarifa del impuesto a la renta para el impulso al deporte, la cultura 'y
al desarrollo economico responsable y sustentable de la ciencia, tecnologia e innovacion.- Los sujetos
pasivos que reinviertan sus utilidades, en el Ecuador, en proyectos o programas deportivos, culturales, de
investigacién cientifica responsable o de desarrollo tecnoldgico acreditados por la Secretaria de
Educacion Superior, Ciencia, Tecnologia e Innovacion tendrdn una reduccion porcentual del diez por
ciento (10 %) en programas o proyectos calificados como prioritarios por los entes rectores de deportes,
cultura y educacion superior, ciencia y tecnologia y, del ocho por ciento (8 %) en el resto de programas y
proyectos, en los términos y condiciones establecidos en el Reglamento a esta Ley" (Ley para el Fomento
Productivo, Atraccion de Inversiones y Generacion de Empleo, 2018).
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condiciones y oportunidades para el acceso a los factores de produccién (Constitucién
de la Republica de Ecuador, 2008, art. 336).

5. Existi6 omision de la SCPM en la obligacion de intervenir ante posibles
asimetrias productivas entre actores econémicos (LORCPM, art. 2), lo cual afecta a la
transparencia y eficiencia de la administracion del sector publico de esta actividad como

eje transversal estratégico en todos los &ambitos economicos.

6. Se quebrantd la participacion nacional a través del sistema de preferencias
para bienes y servicios de origen local y nacional en términos de igualdad y equidad, sin
discriminacion alguna, establecidos en la LOSNCP; particularmente en favor de
proveedores de software y servicios informaticos de la Economia Popular y Solidaria,
asi como de las micro, pequefias y medianas empresas (MIPYMES).

7. Existio ineficacia del marco juridico relativo a la obligacion de funcionarios
publicos de la SCPM, SERCOP y otros operadores para intervenir y evitar asimetrias y
concentraciones oligopolicas en las compras publicas en Ecuador y en las de software

en particular.

8. La SCPM no interpuso ninguna accion correctiva de advertencia o sancion a
los proveedores que incurrieron en concentracion y poder de control de mercado en las
compras publicas de software, a pesar de haberse comprobado un alto porcentaje de las
mismas en un estudio de concentraciones econdmicas a nivel nacional realizado por la
institucion.

9. En el Portal de Compras Publicas del Ecuador no existe un marco regulatorio
concreto que determine el control, reporte y notificacion, mediante alarmas automaticas
y recursos tecnoldgicos, de indicadores sobre eventuales concentraciones oligopdélicas

en las compras publicas de software.

5.2 Recomendaciones

R1. De conformidad con el art. 41 de la LORCPM, la emisién de una resolucién

por parte de la SCPM, para crear un sistema de interconexion de las bases de datos
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entre la SCPM y el SERCOP con el fin de que ambas instituciones puedan acceder y
analizar en tiempo real los valores y cifras del portal de compras publicas,
especialmente de software. La base de datos debera ser de dominio publico y acceso
libre, y serviria como instrumento para una contraloria social con la participacion de

comunidades nacionales e internacionales de la sociedad civil.

R2. La promulgacion por parte del SERCOP de una norma complementaria al
capitulo 111 del Reglamento de la LOSNCP, con el objeto de crear un proceso de
responsabilidad administrativa concerniente al manejo y reporte de los datos a la SCPM.

R3. La emision de un acuerdo por parte de la SENESCYT con el fin de ampliar
el alcance del Sistema de Informacion de Ciencia, Tecnologia, Innovacién y Saberes
Ancestrales establecido en el COESC, para registrar todo el inventario del software
existente en el sector publico del Ecuador. La base de datos generada debera ser de

dominio publico y acceso libre.

R4. La creacion, mediante resolucion del SERCOP, de un catélogo electrénico
exclusivo para compras y servicio de mantenimiento de software, con la incorporacion
de medidas tecnoldgicas en el portal de compras publicas para que se promueva e
incentive la participacion nacional mediante un margen de preferencia para los
proveedores de obras, bienes y servicios de origen local y nacional de conformidad con
la ley. (LSNCP, 2013, art. 25.1y 25.2)

R5. La promulgacién por parte del SERCOP de una norma complementaria al
capitulo 111 del RLOSNCP, de conformidad con la competencia y atribucion que le
otorga la disposicién general cuarta, para incorporar al portal de compras publicas una
herramienta tecnoldgica que permita procesar y calcular indices de concentracion
econdmica, basada en las mejores practicas a nivel mundial de las agencias

antimonopolios como las de Estados Unidos, la Union Europea, etc.

R6. La promulgacion por parte del SERCOP de una norma complementaria con
la competencia y atribucion que le otorga la disposicion general cuarta del
RLOSNCP, para incorporar al portal de compras publicas los siguientes mecanismos:

margenes de preferencia proporcionales sobre las ofertas de otros proveedores,

44



reserva de mercado, entrega de anticipos y subcontratacion preferente para operar de
forma automatica la preferencia al proveedor de software o servicios de
mantenimiento de sistemas de la economia popular y solidaria, asi como micro,

pequefias y medianas empresas. (LSNCP, 2013, art. 25.2)
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