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Resumen
El presente estudio, tuvo como finalidad analizar la Implementacién de medidas para fomentar la
competencia de proveedores en las contrataciones con el Estado, teniendo en cuenta Nuestra carta
magna, en su citado Art. 76 instituye que debe existir la denominada obligacién de la contratacion con
las licitaciones publicas; por ende, cuando una entidad del Estado desea adquirir o llegar a dar un
contrato deberad realizar un proceso de seleccién donde concurren y compiten distintos proveedores,
encontrando que cuando se utilizan criterios de adjudicacién que no solo se basan en el precio, sino
también en la calidad, la innovacién y otros factores relevantes, se busca asegurar que los bienes,
servicios y obras adquiridos cumplen con estdndares elevados. Estos criterios pueden incluir la
evaluacion del cumplimiento de plazos en contratos previos, la solidez financiera de la empresa, y su
compromiso con la responsabilidad social y ética. Ademads, los criterios de adjudicacidon pueden ser
disefiados para premiar los ahorros obtenidos durante la ejecucién del contrato y minimizar la
necesidad de modificaciones posteriores a la adjudicacién. También es importante estar atento a las

posibles renegociaciones para mantener la integridad del proceso de contratacién.
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Introduccion

Nuestra carta magna, en su citado Art. 76 instituye que debe existir la denominada obligacion
de la contratacién con las licitaciones publicas; por ende, cuando una entidad del Estado desea adquirir
o llegar a dar un contrato deberd realizar un proceso de seleccion donde concurren y compiten
distintos proveedores. Esto permitira elegir la oferta técnica y econdmica que retina la mejor condicién
de calidad, plazoy precio; y qué, ademas cumple con el objetivo publico para la cual ha sido contratada.

En ese sentido el presente trabajo nos ensefiard como la norma para contratar con el Estado,
se basa en su TUOQ, el cual tiene su respectiva modificatoria para el proceso de contratacidn en el Perd,
ademads, nos muestra cuales son las practicas anticompetitivas mas comunes dentro del Estado y si
éstas, dentro del marco normativo existente, han afectado o no las compras publicas en el Perda.

Expondremos también los esfuerzos del INDECOPI para para que se logre prevenir, detectar y
finalmente llegar a una sancion de estos casos en contra de la libre competencia y recogeremos las
sugerencias que el OCDE brinda ESSALUD para aplicarlas en las compras publicas de manera general a

todas las entidades publicas del Peru.



Capitulo 1. Mi experiencia laboral

La experiencia laboral del autor proviene principalmente del sector publico como se detalla a
continuacién:

Desde junio del presente afio hasta la actualidad el autor se desempefia como gestor de
articulacién en la regién de Amazonas la misma que pertenece al Ministerio de Cultura, trabajando
con poblaciéon Awajin y Wampis que viven en la zona; la funcién principal que desarrolla el autor es
de asesoramiento y acompafnamiento técnico, ayudandoles a comprender el estado situacional de sus
proyectos de inversion, realizando constantemente visitas a las comunidades nativas para recopilar las
principales necesidades que tienen, articula con entidades del Estado acciones de sensibilizacién en
cuanto a la pandemia y apoyos sociales para casos de extrema emergencia, nosotros somos la
presencia del Estado en las comunidades indigenas.

De junio de 2018 a diciembre de 2018 el autor ha laborado en el Municipio de la provincia de
Bagua y el Municipio del distrito de El Parco como gerente municipal; siendo una de mis funciones
actualizar los documentos de gestion, administrar de forma directa la ejecuciéon de una obra
complementaria, logramos una ejecucion presupuestal de 97.3 %; gestionar las licitaciones publicas
con dos obras y con ello liderar los procesos de transferencia municipal. La municipalidad recibe un
fondo de compensacién municipal de 480 mil soles al afio y con ese presupuesto dejamos ocho
proyectos de inversién con expedientes técnicos viables a la siguiente gestion.

De junio de 2015 a diciembre de 2017 el autor trabajé en la universidad nacional intercultural
de Bagua, desempefidndome como técnico en el proceso de licenciamiento en donde elaboré diversos
documentos de gestion como el Proyecto Institucional Universitario, el estudio de mercado de las
carreras que oferta la universidad, el plan estratégico Institucional y documentos complementarios
para el levantamiento de observaciones. En dicha entidad fui responsable de consolidar el expediente
de licenciamiento que fue presentado ala SUNEDU.

La universidad ofrece la mitad de sus vacantes a estudiantes provenientes de pueblos
originarios, principalmente Awajun y Wampis; la otra mitad de vacantes se otorga a estudiantes
mestizos. El 2018 consigue la licencia para ofertar el servicio académico y dentro de los documentos
de gestién que sirvieron como medios de verificacién se encuentran los elaborados por mi persona.

De octubre de 2013 a mayo de 2015 trabajé en el Programa Nacional Pension 65, como gestor
de la provincia de Bagua efectuando las ejecuciones vinculadas por las gestiones que guardan relacién
con la vinculaciéon a los procesos en las afiliaciones de la notificacién, con ello se verifica las
supervivencias y las transferencias a los usuarios, asi como con las intervenciones que son
complementarias cuando se realice los programas oportunos.

De enero de 2011 hasta julio de 2012 trabajé en la Municipalidad de Bagua ocupando dos

cargos, el primero como gerente de servicios comunales y desarrollo social donde realizamos la tarea
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de llegar a gestionar los servicios publicos en la limpieza y los ornatos, seguridad ciudadana, policia
municipal, mercado y camal municipal. asi mismo fui responsable de supervisar el programa social
como son el vaso de leche y el programa de complementacién alimentaria lleguen a los mds pobres.
El segundo cargo fue como gerente de administracion y finanzas, desde alli, administramos los recursos
publicos conforme a ley y supervisamos a la unidad en los abastecimientos y los controles
patrimoniales en las adquisiciones de cada bien/servicio a los que se refiere, estableciendo una gestion
adecuada de recursos humanos en la entidad. En el municipio participé como miembro de varios
comités para seleccionar los procesos de contratacion.

En resumen, durante mi experiencia laboral, como egresado de la Universidad de Piura he

contribuido con el desarrollo técnico y social de las entidades donde laboré.



Capitulo 2. La ley de contrataciones con el Estado (LCE) en el Pert

En el Perd existe una ley que regula cada proceso de contratacion de un bien/servicio en las
entidades publicas, con la Carta Magna peruana; la cual en el art. 76* ha establecido que debe existir
la obligatoriedad de contratacion y la licitaciéon publica; por tanto, cuando una entidad del Estado
desea contratar o adquirir un bien/servicio u obra, debera realizar procedimientos para seleccionar en
el que compitan o concurran diversos proveedores, de manera que se seleccione a aquel con una
oferta econdmica y técnica redna la mejor condicién, referido a la calidad, plazo y costo que garantice
atender a sus operaciones y funciones esenciales, en cada costo adecuado, y en el tiempo oportuno;
asi mismo, indica que serd la ley la que determine los procedimientos, excepcidén y la respectiva
responsabilidad (Mordn Urbina, 2018, p.120-121).

En el Perd existe una disposicién y lineamiento vigente que debe realizar cada entidad
perteneciendo al sector publico en el proceso de un bien/servicio, consultoria u obra que realice que
se encuentran determinados, en la Ley N.2 30225, LCE, vigente desde el once de julio del 2014, y las
posteriores modificaciones, contemplados por el TUO de la Ley N.2 30225, con aprobacién mediante
el DS. N.2 082-2019-EF, publicado en el diario oficial de la Nacion, formulado un 13/03/2019 y
especificados en el Reglamento de la LCE, que se aprobd con el DS. N.2 344-2018-EF, el mismo que
llega a encontrar en vigencia del 30 de enero de 2019, y su modificatorias. (Organismos Superior de
las Contrataciones con El Estado [OSCE], 2021).

Anteriormente se han publicado otras leyes de contrataciones, sus correspondientes
reglamentos y textos Unicos ordenados, con sus respectivas modificatorias, que fueron derogadas, con
la actual LCE y que merecen ser mencionadas con la finalidad de conocer los diversos intentos por
concretar la obligacion de la licitacidn y contrata Publica (Carta Magna del Peru, 1993).

2.1 La ley 30225, el reglamento del LCE y sus modificatorias

La ley 30225 - LCE, publicada el 08/07/2014 y estuvo vigente en los 30 dias, mismos que son
contados desde que se aprobd en su reglamento y en el cual derogaria al DL. 1017 y norma
modificatoria; asi como la primera® y tercera, disposicion complementaria final del DL. 1018.

Latorre Boza (2019) indica que la norma marco uno de los hitos mas importantes desde que se
promulgo la 1™ norma en la contratacién y adquisicion del Estado, Ley N.2 26850, por lo que se estan

produciendo los fundamentales en algunos puntos que, tradicionalmente, se han conservado, aunque,

4 Articulo 76. ° Obligacidén en contratar licitaciones publicas. Las ejecuciones de las obras y las compras de los suministros
utilizando recursos publicos deben realizarse mediante contratos y licitaciones publicas, lo que también se aplica a la compra
o venta de bienes. La Ley de Presupuesto estipula que los servicios y proyectos de relevancia y monto significativo deben
contratarse mediante los concursos publicos. Las normativas detallan los procesos, excepciones, como también las
responsabilidades correspondientes.

5 Primera. - Las compras y contrataciones realizadas por Gobiernos Regionales y Locales se encuentran excluidas de esta
normativa, aunque pueden optar a participar en las modalidades indicadas en el articulo 2.
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con los acontecimientos presentados a nivel nacional e internacional, estaba claro que era necesario
un cambio.

En ese sentido los cambios mas importantes que trae consigo son:

El propdsito de la ley establecerd normas dirigidas a la maximizacién del valor de cada recurso
publico de tal manera que la contratacion de bien/servicio se realice basadas en el enfoque de gestion
basados en los resultados, es decir de forma no inoportuna, y en base a una mejor condicién de la
condicidn y precio, incidiendo de manera positiva en la condicidn de vida de cada ciudadano.

El principio que rige la contratacidn y que sirve como uno de los criterios interpretativos e
integradores al aplicar la ley presente y su reglamento, sirviendo de pardmetros cuando existan
contratayendo, los mismos que han reducido bajo los 13 principios a los 9 siguientes: equidades,
sostenibilidades sociales y ambientales, vigencias tecnoldgicas, eficiencias y eficacias, competencias,
publicidades, libertad de concurrencia, igualdad en los tratos, transparencia.

La LCE se aplica a la contratacion realizada por cada Entidad que asume el pago de cada fondo
publico; y, establece de forma clara el supuesto para no aplicar la norma y casos en que, a pesar de
gue no esta en el ambito aplicativo, se sigue rigiendo en criterios de supervisién a cargo del OSCE. Al
momento de la vigencia de la LCE, cada entidad contrata de manera directa, sin la aplicacién de
procedimientos de contratacion hasta 8 Unidades Impositivas Tributarias (UIT)

Por otro lado, estan exceptuados de la norma, siendo supervisados por el OSCE, la contratacion
de cada proveedor no domiciliado en el pais, siempre y cuando este sustentada la imposibilidad de
contratar mediante un método previsto en la normativa.

El proceso para contratar es organizado por cada organismo, teniendo como destino a los
fondos del estado que se le asignan; sin embargo, a través del convenio de la entidad podrdn darse
como encargo a otra las acciones del procedimiento, preparandolas para su seleccién pero es
necesario precisar que debe aclararse la diferencia con los convenios del literal c del Art. 5, los cuales
esta excluidos del ambito aplicativo y en ninglin caso son empleados para que se encarguen de realizar
las actuaciones del procedimiento y/o preparatorias de seleccidn®.

La ley establecerd los criterios de responsabilidad, Las actuaciones de los sujetos intervinientes
en los procesos de contrataciones, por o con encargo a la entidad, las cuales deberan realizarse de
manera eficiente, incrementando recursos del estado que se llegan a invertir, bajo los enfoques de la
administracién basada en resultados, mediante los cumplimientos en las disposiciones que son
estipuladas ante la ley y principios, sin llegar hacer los prejuicios en las discrecionalidades otorgadas.

Se podran realizar compras corporativas en donde varias entidades consolidan la contratacion

de un servicio o bien para que puedan cubrir las urgencias comunes, y de acuerdo con lo que se

6 Se aceptan convenios de colaboracion o similares entre gobiernos, siempre que se ofrezcan bienes, servicios u obras
relacionadas. con su funcién legal y sin multas de lucro.
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establece en el reglamento. Ademas, cada entidad participa de manera obligatoria en las compras de
la organizacion, siendo responsable la Central Perd Compras.

En ella se encuentran encargadas por los procesos en los cuales existe una contratacion en la
Entidad:

a) Titular de la Entidad’ de acuerdo con sus normas organizativas, es el Titular, quien lleva a
cabo las responsabilidades establecidas en las legislaciones y sus reglamentos en las aprobaciones,
autorizaciones y las supervisiones de las gestiones para la adquisicion de bienes, servicios o proyectos.

b) El Area Usuaria es la unidad que tiene necesidades que deben ser satisfechas mediante una

contratacion especifica, o que, por su especializacidon y responsabilidades, canalizando los

requisitos de otras dependencias. Esta drea aporta en la planificacion de las contrataciones y

se encarga de realizar la verificacion técnica de las adquisiciones solicitadas antes de su

aprobacién.

c) El Organo responsable es la unidad o estructura organizativa que gestiona el abastecimiento

dentro de una Entidad, incluyendo la administracién de los contratos. Ademas, puede formar

comités de seleccion, que son grupos responsables de elegir al proveedor adecuado para el
bien, servicio u obra solicitados por el area usuaria en una contratacién especifica, siendo su
composicion y responsabilidades definidas en el reglamento.

Nuestra Entidad evalla a proveedores basandose en opinidn econdmicos, técnica, etc.,
establecidos por su reglamento. Con lo cual, su documentacion en los procesos de selecciones,
deberan llegar a especificar requisitos que los proveedores necesitan cumplir para demostrar su
calificacion.

En los procedimientos para seleccionar suelen ser participes diversos proveedores agrupados
en consorcios con el propésito de concretar un contrato, sin embargo, en ningulin caso, su participacién
implica obligarlos a crear una persona juridica distinta.®

Cuando el gobierno, el OSCE o el Tribunal de Contrataciones del estado (TCE) verifica la
presencia de conductas o indicios no competitivos en el proceso de eleccidn, en requisitos estipulados
en el DL. 1034, o normativas que puedan ser sustituirla, necesita enviar toda informacién de forma
oportuna a la comisién de defensa de competencia libre del INDECOPI siendo que, de ser su situacion,
esta pueda iniciar con los procesos de gestidn sancionadoras correspondientes contra los responsables

encargados. De esa manera, cuando el OSCE advierta que un documento de seleccidn podria estar

7 El encargado de la entidad puede delegar, a través de una resolucion, las facultades que le confian esta norma; Sin embargo,
no se pueden delegar ciertos aspectos, como la nulidad de los oficios, autorizacién para prestaciones adicionales a la obra,
las aprobaciones de las contrataciones directas, salvo lo que llega a indicar los reglamentos segun las naturalezas de los
contratos, y en otros casos los que se determinan en su reglamento.

8 Este regula las acciones que deben implementar en sus Documentos de Organizacién y Funciones o en otros marcos
organizativos o de gestion, excepto los procedimientos para establecer o mantener Catalogos Electrénicos de Acuerdo Marco.
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afectando a la competencia contraviniendo del principio de libertar de competencia y concurrencia,
ordenan a la organizacion que llegue a eliminar y/o sustente, de acuerdo con como corresponda. Si de
forma adicional, el OSCE advierte que existe la iniciativa de colusidn, en terminologia con el citado art.
384 de la normativa penal, se necesitard enviar una documentacion a la fiscalia.

Con el afan de establecer el Plan Anual de Contrataciones (PAC) basandose en el semestre uno,
y tomando por consideracidon en la etapa de poder formular como programar los presupuestos
referentes a el préximo afio fiscal, en cada organizacidon necesita programar las necesidades, los
requisitos de un bien, servicio u obra necesaria para cumplir con la finalidad y actividades para el afio
en cuestién, los mismos que tienen que estan amparados al Plan operativo institucional, y necesitan
estar acompafiados de sus especificaciones respectivas basadas en términos y/o técnicas de
referencias.’

El drea usuaria debe realizar el requerimiento® del bien, servicio u obra por contratar,
teniendo la responsabilidad en las formulaciones de los requerimientos que son técnicos, expedientes
técnicos o parametros de referencia, por su parte, asi como se puedan justificar ante el propdsito
publico en la contratacidn. Las obras, servicios o bienes que se necesiten, deberdn estar orientadas a
los cumplimientos de las funciones que den el estado. Asimismo, en las descripciones técnicas,
expedientes o términos referenciales, tendran que formularse de una manera precisa y objetiva,
ofreciendo los accesos a los contextos de igualdad en los procesos de la contratacion, con los cuales
no necesitan tener por afecto crear ningin obstaculo que pueda perjudicar la competencia en los
mismos. Excepto con la excepcion que es planteada en su reglamento.

Las Entidades en el Poder Ejecutivo son responsables en formular las politicas sectoriales y
nacionales en el gobierno, los cuales tienen la facultad a través de un proceso de homologacion, en el
ambito de sus competencias, a uniformizar las necesidades de los bienes y servicios contratados por
las Entidades con obligaciones a la LCE.

La ley distingue que, para el caso de algun servicio o bien, la organizacion podra establecer los
valores estimados en contrataciones!!; por lo que, en las consultorias y las realizaciones de obras,
podran llegar a mantenerse los criterios para que puedan establecerse los valores referenciales. Por lo
cual para estos procesos que se relacionen por objeto de laimplementacidon o mantencién de catalogos

digitales basados en el marco no corresponde que se establezca el valor estimado.

9 El PAC que se aprueba debe incluir las compras de bienes, servicios y obras dentro del Presupuesto Institucional de Apertura
y estimar su valor, independientemente de su consideracion dentro del marco de esta Ley o de la fuente de financiamiento.
10En las solicitudes no se debe hacer referencia a una fabricacion especifica, origen definido o procedimientos concretos que
puedan favorecer o excluir a ciertos proveedores o productos con relacién a marcas, patentes o tipos.
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Esta decisidn es de vital importancia, ya que, para el caso de un servicio o bien no se necesita
el valor referencial, y, por ende, los procedimientos se lanzan sin dichos datos, lo ideal es que los
proveedores establezcan los criterios de la propuesta, logrando atender a las propias condiciones del
mercado, sin alglin mecanismo que pueda generar una condicién distinta a las del valor referencial
(Latorre Boza, Derik, 2019)

En cualquier proceso de seleccidon, es obligatorio que tengan el certificado del crédito o la
previsién presupuestaria, desde el aviso hasta la formalizacidn de la firma de los contratos, siendo
estas responsabilidades por los responsables en la institucién. Esta exigencia podria desincentivar a las
Entidades Publicas a firmar contratos alegando la falta de presupuesto. Ademas, si la ejecucion
presupuestaria se extiende mds alld del afio fiscal, sera prudente no solo la aprobacién de crédito
presupuestario, sino también el documento firmado por el jefe de la Oficina General de
Administracidn, o su equivalente en la Entidad, misma que podra asegurar la disponibilidad de fondos
para cubrir las responsabilidades en anos fiscales posteriores.

En el proceso de seleccidén los convocados en los uUltimos tres meses de un afio fiscal, donde
las adjudicaciones y las firmas de los contratos se puedan realizar en el préximo afio, la Oficina de
Presupuesto proporcionara un certificado sobre la asignacion anticipada de recursos necesarios para
el valor estimado. Con esta regulacion, sera posible llevar a cabo la convocatoria durante los ultimos
tres meses del afo, teniendo en cuenta las previsiones del presupuesto para el afio siguiente. Esto
resulta ventajoso para la contratacion, ya que permite iniciar procesos de seleccién con garantias de
ejecucioén, incluso en el dltimo trimestre.

Finalmente, la ley impide dividir la contratacién de un bien, servicio u obra con el propdsito de
contrarrestar la ejecucién de los procesos de seleccion fragmentados, con la intencion de eludir las
aplicaciones en la ley y su reglamento. Esta prohibicién también busca evitar que se contrate por
montos equivalentes o menores a ocho (8) UIT, asi como el incumplimiento de tratados internacionales
relacionados con la contratacion publica. *2

Las entidades pueden realizar contrataciones a través de diversos métodos, como las
contrataciones directas, subastas inversas electronicas, comparaciones en precios, los consultores
individuales, adjudicaciones simplificadas, concursos publicos, licitaciones publicas y con
procedimientos que son generales y especificados en el reglamento. Todos estos métodos deben
adherirse a los principios de los tratados internacionales y contratacién que aborden la contratacidn

publica.

12 E| reglamento también especifica las situaciones justificadas que no se consideran fraccionamiento


http://blog.pucp.edu.pe/blog/derechopublicoyarbitraje/author/dlatorreb/
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Las licitaciones publicas estan aplicadas en adquirir las obras y bienes; los concursos publicos
se destinan en las contrataciones en el servicio. Ambas modalidades son pertinentes cuando el valor
referencial o estimado el cual se encuentra dentro del término estipulado ante la ley del presupuesto
gue ostenta el gobierno.

El proceso de asignacion simplificado es empleado para la compra de servicios como también
la de bienes, no siendo permisible para aquellos servicios que requieran de consultores individuales, y
con ello ejecutar las obras, siempre que sus valores se ajusten a lo estipulado por la ley presupuestaria.
La seleccién de consultores personales se aplica cuando se contratan servicios que no requieren
personal adicional, basandose primordialmente en la experiencia y calificacién del consultor.

Las comparaciones en los precios se emplean para adquirir bienes y servicios que estan
disponibles de inmediato y que no siguen especificaciones del contratante, siempre que su valor
estimado no exceda una décima parte de lo minimo permitido como limite establecido por la ley para
concursos publicos y licitaciones.

En circunstancias excepcionales, las Entidades consiguen optar para realizar una contratacion
directa con un proveedor, especialmente cuando hacerlo con otra Entidad resulta mads eficaz, con lo
cual es mas técnicamente viable en que se satisfaga las necesidades, no llegando a contradecir el Art.
60 de la Carta Magna peruana.?

En situaciones de emergencia causadas por desastres, amenazas a la seguridad nacional o
defensa, riesgos de tales situaciones, o emergencias sanitarias que se declaran por la entidad
competente del sistema de salud, se podrdn realizar contrataciones. Asimismo, si se comprueba un
desabastecimiento que impida a la Entidad que cumpla con sus funciones, también se podra contratar.

La Policia Nacional del Perq, las fuerzas armadas y los érganos del Sistema Nacional de
Inteligencia necesiten llevar a cabo contrataciones confidenciales, ya sea por motivos de seguridad o
reserva legal, esto deberan llegar a contar con las aprobaciones previas de la Contraloria General de la
Republica. También se permite las contrataciones cuando este los bienes y los servicios los cuales
estaran disponibles exclusivamente por medio de un proveedor particular que tenga derechos Unicos
sobre ellos, asi como para servicios personalisimos de personas naturales que estén debidamente
justificadas.

En caso de disputas, se aumentara el limite para que se determine quién tiene la competencia
para solucionar mediante apelaciones legales; estos deberdn contar con decididos por los titulares de
la Entidad para procedimientos con un valor estimado de hasta 65 UIT (S/. 247,000). Si exceden este

monto, seran expedidos por el TCE.

13 E| Estado reconoce la diversidad econdmica, fundamentando la economia nacional en la integracidn de diferentes maneras
de propiedad y modelos empresariales. Esto busca impulsar el crecimiento econémico, proporcionar servicios publicos y
alcanzar las metas de desarrollo poblacional.
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El OSCE establecerd un Codigo de Etica, el cual podra permitir al Consejo de Etica, compuesto
ante los representantes de la PCM, el MEF y el MINJUS, aplicando las sanciones a los arbitros que
infrinjan las normativas de dicho Cddigo, que pueden incluir amonestaciones, suspensiones
temporales e inhabilitaciones permanentes.

Ademas, es importante que el Registro Nacional de Proveedores tenga acceso gratuito a varias
bases de datos de entidades como poder judicial, SUNARP, SUNAT y RENIEC (ley 30225; 2014)

El Reglamento de la ley N.2 30225, llegd a ser aprobada por D.S.N.2 350-2015-EF y entrd en
vigencia un nueve de enero de 2016 y consta 11 titulos, 253 Art.s, 17 disposiciones complementarias
finales, 15 disposiciones complementarias transitorias y 1 Anexo.

En su primera modificacién la Ley N° 30225 se produce al implementar la Ley N.° 30506, en
donde se le da al Poder Ejecutivo facultades para que poder legislar en aras a la formalizacién y a las
reactivaciones econdmicas, reorganizacion de Petropery S.A, saneamiento y agua, luchar
constantemente contra la corrupcién, seguridad ciudadana.

Especificamente en el Art. 2, establece la facultad de tomar medidas para que se determinen
los marcos especificos juridicos que ayuden a dinamizar, dar por automatizado, como también
modernizar la gestién administrativa, como también las modificaciones del marco legal del sistema en
la contratacién del estado y con ello poder reorganizar el OSCE, por lo tanto, este propdsito podra
mejorar el procedimiento en la contratacion para poder llegar a adquirir el bien, servicio, asi como las
obras y contratacién de consultorias.

En ese sentido, entraria en vigencia desde el 03 de abril de 2017, D.L. N.2 1341, el cual se
realizaria con las modificaciones en la ley 30225, el cual se modifica a la LCE en Art.s: 2, 5, 6, 8; del 9 al
25; en los los literales k) y m) del art. 27; Art. 28 al 50, en los literales: j) del Art. 52, literal a) del Art.
59, Art. 60 la ley N.230225.

1° Disposicién Complementaria del Decreto Legislativo (DL) N.2 1341, que introdujo cambios
en la Ley N.2 30225, establecid que dicha ley debia ser modificado en un periodo que no exceda los 60
dias desde la publicacién del decreto. En cumplimiento de esta disposicion, el 3/4/2017 se aprobd el
Decreto Supremo (DS) N.2 056-2017-EF, que actualiza el Reglamento de la Ley N.2 30225,
anteriormente establecido por el DS N.2 350-2015-EF,**

14 el cual modifica los articulos siguientes 1, 3, 4,5, 6, 8,9, 10, 11, 12, 13, 14, 15, 17, 19, 20, 21, 23, 25, 27, 28, 29, 30, 31, 32,
33, 36,37, 38,40,41, 42,43, 44, 46, 47, 48, 51, 53, 54, 55, 57, 58, 59, 62, 64, 65, 67,71, 72,73, 74,75, 76,77, 78, 79, 80, 81,
83, 84, 85, 86, 87, 88,91, 92, 94, 95, 96, 97, 98, 99, 100, 101, 102, 103, 104, 106, 107, 108, 111, 114, 115, 116, 117, 120, 122,
124, 126, 128, 135, 138, 139, 142, 143, 145, 149, 151, 152, 153, 154, 159, 160, 163, 164, 166, 170, 171, 175, 176, 182, 183,
184, 185, 186, 187, 189, 190, 191, 192, 193, 195, 196, 197, 198, 199, 200, 201, 202, 203, 204, 205, 207, 212, 213, 215, 216,
218, 219, 220, 222, 223, 224, 225, 226, 227, 228, 229, 233, 234, 235, 236, 237, 238, 240, 242, 243, 244, 245, 246, 248, 249;
8va, 9na, 14, 16, 17 Disposiciones Complementarias Finales; Primera y Décima Tercera Disposiciones
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2.2 El DL. 1444 que modifica la Ley 30225 y su Reglamento

El Congreso ha delegado al Poder Ejecutivo la responsabilidad de legislar en dreas
fundamentales como la gestidn econdmica, la competitividad, la lucha anticorrupcién, la seguridad de
los individuos en situaciones de violencia y vulnerabilidad, asi como la modernizacién de la gestién
publica. Esto se ha establecido mediante la Norma N.2 30823, que otorga un plazo de 60 dias para que
el Ejecutivo implemente estas reformas. Dentro de estas reformas, se incluye la posibilidad de
modificar la Ley N.2 30225 para facilitar la puesta en practica de politicas gubernamentales a nivel
nacional y sectorial, mediante la agilizacién de los procesos de contratacién. El propésito es reforzar al
OSCE y a la Central de Compras Publicas, buscando mejorar la optimizacidon en los procesos de
contratacion.

El DL N.2 1444 tiene como objetivo precisamente fomentar la implementacidn de politicas
publicas, tanto nacionales como sectoriales, a través de la aceleracion de los procesos de contratacidn.
Para alcanzar este fin, se han propuesto diversas modificaciones a la Ley N.2 30225, que abarcan
numerosos articulos, desde el articulo 3 al 45 de la ley. Estas modificaciones estan orientadas a mejorar
la efectividad en el proceso de contratacién publica y fortalecer las instituciones encargadas de
supervisarlas.

El 30/01/2019, las modificaciones realizadas a los articulos de la Ley N.2 30225 por el DL N.¢
1444 y su posterior modificaciéon, el DL N.2 1341, no se aplicarian aun. Sin embargo, las disposiciones
complementarias finales, como la 1°, 3°, 4°, 5°, 6°, 8° y 9°, comenzaron a aplicarse al dia siguiente de
su publicacién en el Diario Oficial El Peruano.

En un plazo maximo de noventa dias habiles, se debera proceder a modificar el reglamento de
la Ley N.2 30225. Asimismo, se aplicaran las disposiciones del 1 al 8 de la 16° Disposicidn
Complementaria Transitoria del DS N.2 350-2015-EF a los expedientes administrativos sancionadores
generados después de la publicacidn.

Las contrataciones entre Estados para la adquisicidn de un bien, servicio y la ejecucién de obras
estan permitidas por los principios del comercio global y el derecho internacional. Un DS firmado por
el lider del sector pertinente autoriza estas adquisiciones, estableciendo las condiciones y declarando
el propdsito de la contratacidn como de interés nacional. El otro Estado puede gestionar, desarrollary
ejecutar el contrato mediante sus organismos, dependencias o empresas, sean estas privadas o
publicas, nacionales o extranjeras.

De acuerdo con la 2° Disposicion Complementaria Final del DL N.2 1034, si el INDECOPI
determina que se ha generado una infraccién muy grave, el OSCE inscribird a los transgresores en el
listado de personas inhabilitadas para contratar con el Estado por un ano.

En cuanto a las contrataciones reguladas por la Ley N.2 28840, que rige las adquisiciones de

Petréleos del Perl S.A. (PETROPERU), esta entidad debe utilizar el Sistema Electrénico de
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Contrataciones del Estado (SEACE) para garantizar la validez y efectividad de sus convocatorias y otros
actos relacionados. Segun las disposiciones sancionadoras establecidas en la LCE, el TCE tiene la
autoridad para sancionar los procesos de contratacién de PETROPERU.

En el marco de los sesenta dias habiles después a la publicacién del DL, PETROPERU debera
ajustar su reglamento. Se enviara un cuadro de articulos homologables a los Ministerios en relacidn
con Peru Compras. Estos ministerios tendrdn un plazo de 60 dias habiles para formar grupos de trabajo
que analicen la informacién recibida y evalten la posibilidad de homologar los articulos del listado. Si
la homologacidn es viable, el Ministerio sera responsable de crear un plan de homologacién inicial.*®

Segun la Séptima Disposicion Complementaria Final del DL N.2 1444, PETROPERU S.A. debe
seguir las directrices de la Ley N.2 28840, disefiada para fortalecer y modernizar la empresa. A pesar
de ello, la empresa estd obligada a utilizar el SEACE para garantizar la validez de sus procesos de
adquisicion y contratacién. Las modificaciones a su reglamento deben publicarse en su portal dentro
de los treinta dias luego de su divulgacion.

El Reglamento de la Ley N.2 30225, inicialmente aprobado el 9/1/2016 mediante el DS N.2 350-
2015-EF, fue modificado el 3/4/2017 por el DS N.2 056-2017-EF. Sin embargo, el 30/1/2019, un nuevo
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado (RLCE), aprobado por el DS N.2 344-2018-EF,
reemplazd la versién anterior.

Hoy en dia, el proceso para contratar en el sector publico se rige por la Ley N.2 30225 - LCE,
que hasido actualizada por varias normas: la Ley N.2 30353 el 29/10/2015, el DLN.2 1341 el 7/01/2017,
y la Ley N.2 30689 en noviembre de 2017. Estos cambios buscan ajustar el conjunto normativo del
sistema de contrataciones publicas, reorganizar al Organismo Supervisor de las Contrataciones y
actualizar las condiciones para contratar. El DL N.2 1444, en vigor desde el 30 de enero de 2019,
también introdujo importantes reformas en la Ley N.2 30225, con el fin de acelerar los procedimientos
de contratacién y reforzar tanto al Organismo Supervisor como a la Central de Compras Publicas, con
el objetivo de mejorar la eficacia en las contrataciones.

El 13 de marzo de 2019 se publicé el Texto Unico Ordenado (TUO) de la Ley N.2 30225 a través
el DS N.2 082-2019-EF. Este TUO, que comenzara a tener efecto treinta dias después de la publicacién
de su reglamento.

La emergencia global ha llevado al Estado peruano a implementar estrategias para reactivar la
economia y reiniciar actividades, lo que también ha conllevado modificaciones a la LCE. La base legal

para estas modificaciones incluye:

15 El listado de los objetos a homologar sera enviado al Ministerio, y el Plan de Homologacién se
remitirda a la Central de Compras Publicas - Perd Compras, que brindard el acompafiamiento
correspondiente.
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e El DS N.2 080-2020-PCM, que aprueba la estrategia de "Reanudacidon de Actividades"
instaurado por el Grupo de Trabajo Multisectorial mediante la Resolucidn Ministerial N.2 144-
2020-EF/15, la cual se divide en cuatro fases. La Fase 1 ha sido aprobada.

e Las Fases 2 y 3 de la "Reanudacién de Actividades" en el marco de la emergencia sanitaria
nacional establecida por el DS N.2 008-2020-SA y sus extensiones han sido aprobadas a través
de los Decretos Supremos N.2 101-2020-PCM y N.2 117-2020-PCM, propiamente.

e 2° Disposicion Complementaria Transitoria del DL N.2 1486, aprobada por el DS N.2 044-2020-
PCM vy sus prérrogas, establece acciones para mejorar la ejecucion de inversiones publicas y
reactivar obras publicas que fueron paralizadas debido a la crisis sanitaria causada por el
COVID-19.

Dentro del marco del TUO de la Ley N.2 30225, se han ha fijado normas reglamentarias para la
tramitacién de procesos de seleccidn que se reanuden, a mediante del DS N.2 103-2020-EF. Por lo
tanto, se deben establecer normas para garantizar la realizacion de inversiones y modificar el
Reglamento de la Ley N.2 30225, aprobado por el DS N.2 344-2018-EF, con el fin de facilitar la ejecucion
de contratos de obra.

De acuerdo con el DL N.2 1439 del Sistema Nacional de Abastecimiento y el TUO de la Ley N.2
30225, aprobada por el DS N.2 082-2019-EF, el 3 de septiembre se modificara el RLCE a través del DS
N.2 250-2020-EF. Estas disposiciones estan destinadas a apoyar la implementacidon de contratos de
obra y promover que las entidades publicas lleven a cabo inversiones dentro del marco del TUO de la
Ley N.2 30225, contribuyendo asi a la recuperacion econdmica del pais después de la emergencia
salubridad.

La excepcidn a la aplicacidn de ciertas disposiciones reglamentarias en los procedimientos de
seleccién implica que los numerales 72.8, 72.9, 72.10 y 72.11 del Articulo 72 del RLCE no seran de
aplicacion a los concursos publicos v licitaciones organizados por el estado desde la fecha de entrada
en vigor del presente decreto hasta el 30 de septiembre de 2020.

2.3 El plan anual de contrataciones

En el transcurso de los primeros seis meses del afio fiscal, las dreas usuarias de las entidades
estan encargadas de elaborar el Cuadro de Necesidades para el afio siguiente. En esta etapa de
programacion y elaboracién del presupuesto, es fundamental que incluyan todas las solicitudes de
bienes, servicios generales, consultorias y obras necesarias para alcanzar los objetivos y resultados
estipulados en el Plan Operativo Institucional. Para los bienes, deben proporcionarse especificaciones
técnicas detalladas; para los servicios y consultorias, se deben adjuntar los términos de referencia
correspondientes. En el caso de las obras, se requiere una vision general de los proyectos previstos.

El 6rgano responsable de las contrataciones trabaja en conjunto con las areas usuarias para

consolidar y evaluar estos requerimientos, creando asi el Cuadro Consolidado de Necesidades. Antes
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de que se autorice el presupuesto, las areas usuarias deben adaptar sus solicitudes en este cuadro para
gue estén alineadas con las prioridades de la institucion y los objetivos financieros. Una vez priorizados,
estos requerimientos se envian al érgano de contratacién, que se encargara de trazar el proyecto del
PAC.

En el desarrollo de este plan, el drgano de contratacion, en colaboracién con las dreas usuarias,
estima el importe de las adquisiciones, asi como el gasto asociado para consultorias y realizacion de
obras.

Después de la aprobacidon del Presupuesto Institucional de Apertura, el organismo de
contratacidn ajusta el proyecto del PAC, coordinando con las areas usuarias. El OSCE emite directrices
para regular el contenido y el registro de la informacidn en el PAC. El plan necesita la aprobacién del
Titular de la Entidad o de un funcionario designado dentro de los 15 dias habiles después de aprobarse
el Presupuesto Institucional de Apertura. Ademas, debe ser publicado en el SEACE en un plazo no
mayor a 5 dias después de su aprobacién, donde se incluye el documento que respalde dicha
aprobacién.

24 Requisitos para convocar un procedimiento de seleccion

Para iniciar un procedimiento de seleccidn, es esencial cumplir con varios requisitos clave:
ostentar un expediente de contrataciéon admitido, asegurarse de que esté dentro del PAC, designar un
comité de seleccion si es necesario y tener toda la documentacion requerida, la cual debe ser publicada
junto con la convocatoria, segln el RLCE. Para las contrataciones destinadas a la ejecucién de obras,
también es necesario presentar el expediente técnico y la confirmacion de que el terreno esta
disponible.

El érgano encargado debe conservar un expediente completo del proceso, organizando y
archivando cuidadosamente toda la documentacion que respalde las acciones, desde la solicitud inicial
del area usuaria hasta el cumplimiento total del contrato. Esto incluye la gestidn de incidencias,
recursos de apelacion y la resolucién de controversias durante la ejecucién del contrato. Las demas
dependencias deben colaborar proporcionando copias de documentos importantes, como
comprobantes de pago y resultados de mecanismos de resolucién de conflictos, para completar el
expediente. El 6rgano encargado debe remitir el expediente al funcionario para su aprobacion antes
de realizar la convocatoria, conforme a sus hormas internas.

Para que el expediente de contratacion se apruebe, tiene que incluir lo siguiente: a) La solicitud
correspondiente; b) El documento de aprobacion del proceso de estandarizacion, si aplica; c) El
informe técnico sobre la evaluacién de software, cuando sea necesario; d) Las investigaciones de
mercado ejecutadas y sus actualizaciones, si es relevante; e) Un sintesis ejecutivo; f) El valor referente;
g) La certificacidn de crédito presupuestario o prevision presupuestal; h) La alternativa de contratar

por paquetes, lotes o tramos, si aplica; i) La determinacion del proceso de seleccién, el método de



24

contratacion y el tipo de contratacidn con su justificacion, si es pertinente; j) La formula de reajuste, si
corresponde; k) La declaracién y verificacion de viabilidad si la contratacion formar una seccidn de un
proyecto de inversidn publica, cuando aplique; 1) Para proyectos contratados con la modalidad llave
en mano que abarcan el equipamiento y las especificaciones técnicas correspondientes de los equipos
necesarios; y m) Cualquier otra documentacién requerida por la normativa aplicable.

Si un procedimiento de seleccidn resulta desierto, serd necesario obtener una nueva
aprobacion del expediente de contratacién para una nueva convocatoria, siempre que el informe que
evalua las razones para declarar el procedimiento desierto asi lo indique. El érgano responsable de las
contrataciones deberd custodiar el expediente, salvo durante el periodo en que el comité de seleccién
asuma esta responsabilidad.

2.5 Preparacidn, conduccidn y realizacién del procedimiento de seleccién

El organismo encargado de los procesos de eleccion es responsable de gestionar su
preparacion, supervision y ejecucion hasta su conclusion. Esta tarea puede ser realizada ya sea por un
comité de eleccion o directamente por el érgano de contrataciones. En procedimientos como
licitaciones publicas, concursos abiertos y la eleccién de consultores personales, es necesario formar
un comité especifico para cada proceso. Para otras modalidades, como la subasta electrénica en
sentido contrario, la adjudicacidn simplificada para adquirir un bien y/o servicio, la evaluacién de
precios y la contratacion sin licitacion, el drgano encargado puede decidir si es necesario establecer un
comité.

Para procesos relacionados con obras y consultoria de obras, es imprescindible constituir un
comité de seleccién. Estos comités tienen la responsabilidad de preparar la documentacion necesaria
y tomar las decisiones durante el proceso, asegurandose de no cambiar los datos del expediente de
contratacion.

Cada comité debe estar conformado por tres integrantes: al menos uno tiene que ser parte del
area de contrataciones de la entidad, y otro debe tener saberes técnicos sobre el objeto de la
contratacidn. En el marco de obras y consultorias, al menos dos de los tres miembros deben contar
con esta experiencia técnica. Si la entidad no dispone de especialistas adecuados, puede recurrir a
expertos externos o solicitar la colaboracién de profesionales de otras entidades para completar el
comité.

El responsable designado tiene que nombrar formalmente a los miembros titulares y suplentes
del comité, indicando sus nombres completos, segun las normativas vigentes. Esta designacion debe
comunicarse a cada miembro. El responsable de las contrataciones debe entregar al presidente del
comité el expediente correspondiente para iniciar el proceso, preparar los documentos necesarios y
convocar a los postores. Los suplentes intervienen solo en ausencia de los titulares, y la entidad debe

evaluar la justificacién de cualquier ausencia para determinar la responsabilidad. Los miembros del
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comité solo pueden ser destituidos por causas de fuerza mayor o por la finalizacidon del servicio o
motivos justificados, con documentacién que acredite el motivo vy, si es necesario, designar un nuevo
miembro. Los miembros del comité no tienen permitido renunciar a sus cargos.

Los documentos relacionados con el procedimiento de seleccién, tales como las bases, las
solicitudes de manifestacion de interés para consultores individuales y las solicitudes de cotizaciéon
para la comparacién de precios, deben elaborarse utilizando los formatos estandar aprobados por el
OSCE y los detalles técnicos y econdmicos del expediente que ha sido aprobado. Todos los documentos
deben ser firmados en cada pagina por los miembros del comité y contar con la aprobacién del
funcionario competente.

El contenido basico de los documentos depende del tipo de procedimiento.

Bases de licitacidn publica, concurso publico y similares:

e Denominacidn del objeto de la contratacién.
e Especificaciones técnicas o términos de referencia.
e Valor referencial, con limites establecidos por la ley.
¢ Moneda de la oferta.
e Modalidad de ejecucion, si aplica.
e Sistema de contratacion.
e Formulas de reajuste, si corresponde.
e Costo de reproduccion.
e Criterios para la precalificacion o evaluacion.
e Elementos de valoracidn.
e Indicaciones para la presentacion de propuestas.
e Garantias requeridas.
e Otras disposiciones contractuales.
e Modelo del contrato, si corresponde.
Solicitudes de expresion de interés para consultores individuales:
e Nombre del objeto de la contratacion.
e Descripcidn detallada de los términos de referencia.
e Valoracién aproximada.
e Modelo de curriculum vitae.
e Criterios de evaluacidn y proceso de calificacion.
e Indicaciones para redactar la manifestacion de interés.

Solicitudes de cotizacion para comparacion de precios:

e Deben incluir al menos los términos de referencia. Si la informacidn se obtiene de manera no

escrita, se debe elaborar un informe detallado.
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La entidad es responsable de verificar que los postores cumplan con las condiciones
estipuladas en los documentos del proceso de eleccién, asegurando que tengan la capacidad adecuada
para llevar a cabo el contrato. Las exigencias de calificacién incluyen:

e Capacidad legal: Validar la representacién y habilitacion del postor.

e Capacidad técnica y profesional: Demostrar la disponibilidad de equipo, infraestructura y la
experiencia del personal.

e Experiencia del postor: Este es un criterio esencial para la precalificacién en licitaciones
publicas. La entidad no esta facultada para afiadir requisitos adicionales a los especificados en
el articulo y los documentos estandar del OSCE. Para los consorcios, Unicamente se toma en
cuenta la experiencia de los miembros que trabajen juntos en la ejecucidn del proyecto, de
acuerdo con la Directiva del OSCE.

2.6 La promocion de la competencia en las contrataciones con el Estado

La LCE contiene supuestos que permiten a las entidades contratar bienes, servicios y obras al
mejor precio y de calidad; de esta manera, la ley permite que se utilice mejor los recursos publicos en
la obtencidn de los objetivos publicos para los que son convocados, es decir; que los procedimientos
en las contrataciones deben repercutir positivamente en las circunstancias de vida de la colectividad y
contribuir a la proteccién medioambiental.

Para poder conseguir la mejor propuesta en los procesos de contratacién la LCE busca
fomentar una competencia realmente efectiva; estableciendo criterios de publicidad y difusién que
faciliten no solo la competencia abierta y real; asi como también, la vigilancia y regulacion de las
contrataciones.

Al respecto analizamos el TUO de la LCE y el fomento de la competencia de proveedores en los
procedimientos del Estado.

2.7 EI TUO de la Ley 30225 y la promocion de la competencia.

La normativa de contrataciones esta disefiada para incentivar una mayor involucracién de
proveedores en las adquisiciones publicas, garantizando un entorno competitivo y accesible. Segun los
articulos relevantes, las entidades tienen que facilitar el acceso de los proveedores a los
procedimientos de contratacidn, enfrentando formalidades costosas y practicas que puedan restringir
la competitividad.

La LCE tiene como objetivo asegurar una competencia efectiva al incrementar el interés de los
proveedores en participar. Esto se logra ofreciendo igualdad de oportunidades para presentar ofertas
sin privilegios, evitando el direccionamiento oculto y tratando los escenarios similares de manera
consistente. La LCE busca que los proveedores perciban un proceso justo y transparente, donde
confien en la integridad y honestidad de la contratacidn, y reciban informacidn clara y coherente

durante todas las etapas.
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El propdsito principal de la LCE es utilizar de forma efectiva, los recursos del sector publico
para satisfacer el interés general. Por ello, se orienta a obtener las propuestas mds ventajosas,
garantizando que los bienes, servicios y obras se adquieran al mejor precio y con condiciones
adecuadas en términos de calidad y tecnologia. La ley determina que para hacer una convocatoria un
proceso de seleccion se debe contar con una certificacion de crédito del presupuesto, de acuerdo con
las normativas del Sistema Nacional de Presupuesto Publico. Esto asegura a los proveedores que el
financiamiento estd garantizado y evita la cancelacidn de procesos por limitaciones presupuestarias.

La ley prohibe fraccionar contratos para evadir la clase de proceso de seleccién adecuado o
para evadir normas vigentes. Se deben seguir los procedimientos establecidos, que incluyen la
licitacidn abierta, el concurso general, la adjudicacidn agil, la elecciéon de consultores individuales, la
evaluacion de precios, la subasta electrénica inversa y la contratacién sin licitacién. Estos
procedimientos deben adherirse a los principios de contratacién y a los acuerdos internacionales.

La licitacion publica se emplea para la compra de bienes y la realizacidén de obras, mientras que
el concurso publico se destina a la contratacion de servicios. Los actos relacionados con estos
procedimientos deben ser realizados con el acompanamiento de un notario publico o juez de paz,
segun lo estipulado.

La adjudicacién simplificada se aplica para bienes y servicios, salvo aquellos que requieren
asesores individuales o en el caso de ejecucidn de obras. La eleccion de asesores individuales se destina
a servicios que no requieren apoyo adicional, priorizando la experiencia y calificaciones del consultor.

El contraste de precios se utilizar para la compra de bienes y servicios disponibles de inmediato
y no personalizados, siempre que sean sencillos de conseguir o cuenten con un estandar en el
mercado.

La LCE también prevé medidas para proteger y promover la competencia, y para prevenir
comportamientos indebidos. Si el OSCE o el TCE del Estado detectan indicios de practicas
anticompetitivas, deben enviar la informacién relevante a la Secretaria Técnica de la Comisidn de la
Libre Competencia de INDECOPI para que se inicien los procedimientos administrativos necesarios. La
confidencialidad es esencial durante la investigacidn para garantizar su eficacia.

Ademas, si el OSCE identifica que alguna condicidén en la documentacién de seleccién perjudica
la competencia, debe instruir a la Entidad para que lo elimine. Si hay indicios de delito, la informacién
debe ser remitida al Ministerio Publico. Segun la Segunda Disposicién Complementaria Final del DL.
N.2 1034, cuando INDECOPI confirme una infraccidon grave y definitiva, el OSCE registrara a los
transgresores en una lista de personas inhabilitadas para contratar con el Estado por un periodo de un

afio. 16

16 Texto segun la Sexta Disposicion Complementaria Final del DL. N.2 1444
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2.8 El TUO de la LCE y la excepcion del procedimiento de seleccion

La LCE regula el proceso de contratacidén de bienes, servicios y obras de las entidades; vy, a
través de sus Art.s buscara fomentar una mayor competencia y la participacién sin restricciones de
proveedores, por ende, incrementar el interés de éstos en participar en las contrataciones.

La LCE establece las disposiciones legales para que los proveedores realicen sus ofertas de
manera libre, en condiciones de trato equitativo e imparcialidad; y, de esta forma obtener la propuesta
mas ventajosa; en donde los bienes, servicios y obras sean obtenidos al mejor precio y retdnan las
condiciones de calidad y tecnologias necesarias para alcanzar de manera efectiva el propdsito publico
requerido, con un periodo de duracion definido y predecible, y con la capacidad de ajustarse,
integrarse y actualizarse de acuerdo con el avance de la ciencia y tecnoldgicos si es necesario.

Como se puede apreciar la propuesta ventajosa o mejor propuesta en precio y calidad estd
asociada a una mayor concurrencia de provisores en el procedimiento de contratacién; o sea, resulta
de la competencia libre, bajo principios de igualdad de trato, imparcialidad y objetividad.

Sin embargo, la LCE también considera supuestos donde se excluyen de alcance de aplicacion
de la ley, pero sujetos a supervision del OSCE:

1) Las contrataciones cuyos montos no superen las ocho (8) UIT vigentes al momento de la
transaccidn estan sujetas a esta normativa. Sin embargo, esta regla no se aplica a las contrataciones
de bienes y servicios que estén listados en el Catalogo Electrdnico de Acuerdo Marco.

2) La contratacion de servicios publicos?’, siempre que no se pueda contratar a mas de un
proveedor.

3) Los acuerdos de colaboracién u otros similares, celebrados entre las partes, siempre que
proporcionen bienes, servicios u obras que correspondan a sus funciones legales y no tengan fines de
lucro.

4) Las contrataciones que efectue el Estado Peruano con otro pais.

5) Las contrataciones con proveedores que no estan domiciliados en el pais son permitidas si
se cumple alguna de las siguientes condiciones: a) se demuestra que no es posible realizar la
contratacidn mediante los métodos establecidos en esta norma; o b) el mayor valor de los servicios se

lleve a cabo en suelo extranjero®®,

17 Los servicios fundamentales son regulados por el Estado para garantizar su accesibilidad y cobertura. Se les considera
publicos, dado que son priorizados al estar relacionados con servicios esenciales como el agua y el alcantarillado, electricidad,
gas natural, infraestructura de transporte publico y telecomunicaciones.

18 E| reglamento especifica las condiciones y requisitos que deben cumplirse en estas contrataciones. El OSCE fijara los
estandares para llevar a cabo la supervision. (Texto modificado segun el articulo 1 del DL. N.2 1341 y los articulos 2 y 4 del DL.
N.2 1444).
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Ademas, la LCE estipula situaciones en las que una entidad tiene la posibilidad de contratar a
un proveedor de manera directa, Unicamente si se presenta alguna de las circunstancias mencionadas
en el Art. 27 de la LCE bajo las siguientes condiciones:

a) Contratacidn entre Entidades: La entidad que desempenia el rol de proveedor no puede ser
una empresa estatal ni estar involucrada de manera habitual en actividades empresariales, lo que se
considera habitual si ha suscrito mas de dos contratos relacionados con el propdsito de la contratacién
durante los ultimos doce meses.

b) Situacion de Emergencia: Esta se define por alguna de las siguientes situaciones:

b.1) Eventos desastrosos de indole excepcional, ya sea por causas naturales o acciones
humanas que provocan perjuicios a una comunidad en particular.

b.2) Circunstancias que ponen en riesgo la defensa o seguridad nacional, disefiadas para
enfrentar agresiones externas o internas que amenacen los intereses del Estado.

b.3) Escenarios de alto riesgo, donde exista evidencia de que cualquiera de los eventos
anteriores pueda ocurrir inminentemente.

b.4) Crisis sanitarias, que se declaran por la autoridad competente de salud, permitiendo asi a
la entidad adquirir de forma inmediata obtencidon de bienes, servicios o asesorias necesarios para
prevenir o atender efectos derivados del evento, sin satisfacer los requisitos formales estipulados.
Posteriormente, la entidad podra realizar otras contrataciones para tareas de prevencion y asistencia
relacionadas con la emergencia.”®

Si no se requiere un proceso de seleccidon posterior, esta justificaciéon debe incluirse en el
informe que sustente técnicamente la contratacién directa.

c) Situacién de Desabastecimiento: Ocurre cuando un bien, servicio o consultoria esencial se
vuelve insuficiente debido a una situacién extraordinaria e inesperada que afecta las operaciones de
la entidad. En estos casos, la entidad tiene la posibilidad de contratar lo necesario para solucionar el
problema y llevar a cabo el proceso de eleccidon oportuno. La declaraciéon de desabastecimiento no
puede ser invocada para ciertas contrataciones, como aquellas bajo un tratado internacional o cuando
se haya presentado culpa grave de los funcionarios.

d) Contrataciones Secretas: Se refiere a aquellas cuya naturaleza esté incluida en una lista
aprobada por el Consejo de Ministros mediante DS. Esta causal no incluye bienes o servicios requeridos

para el funcionamiento normal de las Fuerzas Armadas o la Policia.

19 En un plazo max. de 10 dias luego de la entrega del bien, la primera entrega en el caso de suministros, el inicio del servicio
o de la ejecucidn de la obra, la entidad debe regularizar la documentacidn relacionada con los procedimientos previos, los
informes que respalden la contratacidn directa, asi como la resolucién o acuerdo que la autorice, el contrato y sus requisitos
que no hayan sido redactados, aprobados o firmados al momento de la contratacidon. Ademas, en el mismo plazo, debe
registrar y publicar en el SEACE esos informes y la resolucién o acuerdos mencionados. Para el proceso de regularizacién de
la garantia, el plazo puede extenderse por diez dias adicionales.
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e) Proveedor Unico: Se verifica que ciertos bienes, servicios o consultorias solo pueden ser
ofrecidos por un proveedor determinado en el mercado peruano.

f) Servicios personalisimos: Es posible contratar servicios especializados proporcionados por
individuos siempre que se demuestre su especialidad y experiencia en el drea correspondiente.

g) Servicios de Publicidad para el Estado: Este tipo de contrataciones se refiere a servicios
proporcionados directamente por los medios comunicativos para distribuir contenido al publico
especifico.

h) Servicios de Consultoria: Se permiten contrataciones esenciales para preservar el enfoque
técnico en una consultoria anterior, sin superar los limites establecidos en la ley.

i) Contrataciones con Fines de Investigacion: Bienes, servicios o consultorias pueden
contratarse directamente para estudio o avance en el dambito cientifico, con los resultados
perteneciendo a la entidad.

j) Adquisicion y Arrendamiento: Acondicionamiento se basa a la adecuacién de un espacio
fisico para que la entidad pueda cumplir con sus funciones adecuadamente, el contratista es el
encargado de llevar a cabo en su totalidad todas las prestaciones.

k) Contrataciones Urgentes: Aplican a contratos resueltos o declarados nulos en los cuales
resulta urgente continuar con su ejecucién, siempre que se haya agotado lo indicado en el Art. 167.
2.9 El complejo proceso para contratar con el Estado y la presencia de actos de corrupcion

En el capitulo 2 de este trabajo, hemos analizado la evolucién de la legislacion de
contrataciones publicas desde la divulgacién de la Constitucion de 1993. Esta normativa regula la
compra por parte del Estado, comenzando con la Ley N.2 26850 de 1997, pasando por el DL. 1017 y la
Ley 29873, hasta llegar al Texto Unico Ordenado (TUO) de la Ley N.2 30225. Esta Ultima incorpora en
un Unico documento tanto la ley original como sus modificaciones introducidas por los DL. 1341y 1344,

Con la finalidad de garantizar que los procedimientos de seleccién identifiquen la propuesta
mas favorable en términos de calidad y precio, la LCE establece el principio de transparencia. Este
principio obliga a las entidades a expedir informacién oportuna y accesible, permitiendo que todos los
proveedores entiendan cada fase del proceso de contratacién. Esto promueve la participacidn libre y
garantiza que el proceso se realice con igualdad, objetividad e imparcialidad, salvo en las excepciones
permitidas por la ley.

No obstante, nuestra investigaciéon ha revelado una excesiva reglamentacién y numerosos
cambios en la ley y su reglamento, incluso poco tiempo después de su implementacion. La LCE ha sido
modificada y ajustada frecuentemente, lo que sugiere una falta de planificacién estratégica en el
proceso.

Ademas de la LCE, existen normativas especiales para entidades estatales especificas, como la

Autoridad para la Reconstruccion con Cambios, los Juegos Panamericanos, Petroperu S.A., las obras
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por impuestos, las cajas municipales, asociaciones publicas y privadas, y la Ley del Vaso de Leche, que
tienen modalidades de contratacidn diferentes y no se rigen por la LCE.

Esta proliferacidn de regulaciones crea una barrera para nuevos profesionales interesados en
integrarse a los drganos de contratacién, dificultando su comprensiéon para los titulares de las
entidades y los proveedores del Estado. Esta complejidad va en contra del principio de transparencia,
pues en lugar de clarificar la informacion, la hace menos accesible.

La abundancia de normativa limita la participacién de proveedores, especialmente aquellos
nuevos, debido a la dificultad de entender y manejar la regulacion. Esto también afecta el principio de
igualdad al ser tratado, ya que los nuevos proveedores, al carecer de experiencia, pueden presentar
ofertas con errores que lleven a su descalificacidn o a problemas en la resolucion de observaciones y
consultas.

La LCE busca promover la competencia libre y prohibir practicas anticompetitivas, con
sanciones establecidas por el TCE y el INDECOPI. Sin embargo, contratar con el Estado patridtico sigue
siendo un procedimiento tedioso, con vacios normativos y deficiencias institucionales que facilitan la
corrupcion (Salazar Morales y Angeles Arenas, 2018).

Actualmente, el PAC establece las contrataciones para el afo en curso, basado en el cuadro
multianual de urgencias, que abarca una programacion de al menos tres afios. El PAC estd vinculado a
la formulacién presupuestal a través del plan operativo institucional, el plan de estrategia institucional
y el presupuesto inicial para el inicio de operaciones de la entidad deben comprender detalles técnicos
y directrices especificas, asi como estimaciones de costos.

El PAC es crucial para organizar, llevar a cabo y analizar las adquisiciones del Estado, y sin él no
se puede iniciar un proceso de seleccidn. Sin embargo, el PAC presenta dos limitaciones importantes:
en primer lugar, los procedimientos de adquisicidn pueden verse afectados por especificaciones
técnicas establecidas hasta un afio antes del inicio del proceso de seleccién. En segundo lugar, los
estudios de precios llevados a cabo por la unidad encargada de la compra carecen de una regulacién
adecuada que facilite la identificacién del precio real del mercado. Estas obstaculizaciones facilitan la
aparicion de actos corruptos (Salazar Morales y Angeles Arenas, 2018).

De acuerdo con Salazar Morales y Angeles Arenas, en 2018, las normas y procedimientos de
contratacidn contenian vacios que aumentaban el riesgo de corrupcién. Con la implementacion del
cuadro multianual de necesidades, este riesgo se incrementa, dado que las especificaciones técnicas

pueden estar establecidas con hasta tres afios de anticipacion.
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Figural

Xl encuesta nacional anual sobre percepciones de corrupcion

La corrupcion se mantiene como segundo problema mas
importante del pais, ahora con 62%. Tendencia va en aumento

desde el 2013.
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Nota. Proética, 2019, Encuesta nacional sobre percepciones de la corrupcion en el Perd, Encuesta

nacional anual sobre percepciones de corrupcion (XI).

En 2017, el gasto en contratacién publica tuvo un promedio del 17,4% del total del gasto
gubernamental en paises de Latinoamérica, aunque el porcentaje vario significativamente entre las
distintas naciones. En Peru, el gobierno destind una porcidon considerable de su presupuesto a
inversiones, alcanzando un 46,4% del gasto publico.

La importancia de la contratacidn publica en un pais es significativa y se refleja claramente en
el Producto Interno Bruto (PIB). Por el afio 2017, en Peru, las contrataciones publicas representaron el
9,9% del PIB, superando el promedio de Latinoameérica, siendo el 6,7%. Dicha relevancia ha llevado a
los gobiernos a implementar reformas en procesos de contrataciones publicas con el objetivo de
promover la eficacia, enfrentar la presion fiscal y utilizar la contratacion como una herramienta
estratégica para alcanzar metas de las politicas estatales.

Por su parte en nuestro pais, el gasto que genera el gobierno central en contrataciones
representé el 51% de su presupuesto, lo que equivale a mas de la mitad del total. Sin embargo, las
contrataciones publicas en el pais enfrentan los riesgos de los derroches, los malos usos, como también
la corrupcién debido a las practicas anticompetitivas y delictivas por parte de quienes gestionan los

procesos de seleccidn, exacerbados por vacios en la normativa vigente (OECD, 2020, p.158).
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Figura 2

Gasto en contratacion publica total del gobierno 2007 y 2017
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Figura 3

Gasto en contratacion publica como porcentaje del PIB, 2007 y 2017 de cada pais
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Desde 2014, el Estado peruano ha destinado, en promedio, alrededor del 10% de su PIB,
contratando bienes y servicios. No obstante, se ha identificado una discrepancia significativa entre los
montos presupuestados para estas contrataciones y los montos realmente adjudicados. Estas
discrepancias pueden atribuirse a diversos errores y factores.

El OSCE, identificd cuatro principales causas del desempefio deficiente en las contrataciones
publicas: 1) Competencias limitadas e inadecuadas en los procesos, 2) Insuficiencia y falta de
adecuacidon en la informacién disponible para gestionar los procesos de contratacién, 3) Débil
identificacion y gestion de riesgos asociados a la contratacidn, y 4) Gestién inadecuada de las
relaciones con los proveedores del Estado.

Estos problemas se ven agravados por los gastos asociados con las acciones corruptibles. La
Contraloria General de la Republica reportd 23,297 millones de soles en pérdidas por corrupcién e
inconducta funcional en 2019, pero se redujo a 22,059 millones de soles en 2020. A marzo de 2018, la
Contraloria abrié proceso a mas de 26,000 funcionarios por inconducta para combatir estos actos
corruptos. De ellos, 3,671 recibieron sanciones como suspension o inhabilitacion temporal. A finales
de 2016, el Ministerio Publico, mediante la Procuraduria Especializada en Delitos de Corrupcién,
investigaba 32,925 casos de corrupcion, con Lima, Ancash y Junin los mds numerosos.

La corrupcién afecta también a proveedores del Estado, y no es un problema exclusivo de Peru.
En 2013, el Tribunal de Cuentas Europeo realizé una auditoria comparativa de proyectos viales entre
Europa y América Latina, descubriendo que los costos de las obras en América Latina eran hasta siete
veces mayores que en Europa. A pesar de que la mano de obra en América Latina es generalmente
mas barata, los costos adicionales atribuibles a la corrupcién elevan significativamente los precios de
los proyectos (OSCE, 2019).

2.10 Principales conductas anticompetitivas en los procedimientos de seleccion determinadas
por el INDECOPI

Este articulo tiene como objetivo promover la competencia y aumentar la eficiencia del gasto
publico. La guia se utiliza para encontrar indicios potenciales de comportamiento anticompetitivo en
los procedimientos de contratacion publica.

La fijacion de precios basados entre dos o mas empresas para controlar el mercado, impedir
que funcione normalmente y afectar negativamente a los consumidores al privarlos de competencia
real. Segun Sergio Salinas, experto en la Escuela de Gestion Publica de la Universidad del Pacifico, el
acuerdo sobre precios es una costumbre que tiene como objetivo obtener beneficios extraordinarios
para las partes involucradas, a expensas de distorsionar el mercado y dafiar a los consumidores.

El sector publico también se ve perjudicado por esta situacién, como el Banco Mundial, el
Banco Interamericano de Desarrollo y la OCDE estan trabajando para mejorar los procedimientos de

contratacidn estatal a nivel global, combatir la corrupcién y fomentar la competencia. Perd ha creado



35

la Guia para Combatir la Concertacién en las Contrataciones Publicas en consonancia con estas
iniciativas. El objetivo principal de este documento es motivar a los funcionarios y servidores publicos
a detectar comportamientos anticompetitivos y promover la competencia en el marco legal actual. A
pesar de que la guia se basa en la LCE y su reglamento, sus principios y sugerencias también son validas
para otros regimenes.

2.11 La competencia en las contrataciones publicas

Los sistemas de contrataciones publicas se basan en las competencias, lo que resulta en
procedimientos competitivos y regulaciones que fomentan esta dinamica. Este principio es uno de los
fundamentos clave en la LCE.

El principio conlleva dos responsabilidades: una para las entidades publicas y otra para las
empresas participantes y postoras. El principio de competencia exige que las entidades incluyan en sus
fases que faciliten una competitividad idonea con el objetivo de "obtener la propuesta mas favorable
gue beneficie al interés publico subyacente en la contratacion”. Se traduce en la obligacién de las
empresas de abstenerse de "practicas que limitan o afectan la competencia" (INDECOPI 2018, pag. 11).

El D.L. 1034, que aborda las represiones de conductas anticonceptivas y sus modificaciones,
regula las acciones que limitan la competencia y se aplican a cualquier tipo de contratacidn publica,
sin importar su régimen legal. La normativa sobre la Represion de Conductas Anticompetitivas incluye
una seccion especifica que trata sobre las practicas colusorias en los procedimientos de eleccion y
contratacion con el Estado, prohibiendo y penalizando la coherencia de "ofertas, postulaciones o
propuestas", asi como la decisién de no participar en licitaciones, concursos u otras modalidades de
contratacidon publica segun la normativa vigente.

La ley prohibe explicitamente las fusiones en licitaciones, también denominadas "bid rigging",
ya que ponen en riesgo la competitividad y afectan a los usuarios, en este contexto a las entidades
publicas. Estas acciones pueden ser sancionadas por la Comision de Defensa de la Libre Competencia
(CDLC) del INDECOPI, que puede imponer sanciones administrativas que podrian exceder las 1.000 UIT.

Es responsabilidad de un organismo estatal, la OSCE o el TCE proporcionar la informacidn
necesaria a la Secretaria Técnica del INDECOPI para llevar a cabo una investigacidn adecuada y, si es
necesario, iniciar un procedimiento sancionador contra los infractores de la ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas. La informacidn recopilada debe mantenerse segura para asegurar que la
investigacion se realice de forma efectiva.

Sin embargo, distinguir entre comportamientos anticompetitivos en las licitaciones y otros
métodos, como la simulacion de competencia, es crucial. A pesar de que el INDECOPI no aplica
sanciones, la LCE y otras regulaciones especiales prohiben la participacion de personas o entidades del

mismo grupo econdmico en un Unico procedimiento.
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Dos actores que forman parte del mismo grupo econdmico no son rivales, ya que comparten
el mismo centro de interés. En estos casos, aunque no se considera competencia desleal, la
participacidn conjunta estd prohibida por la ley debido a la apariencia falsa de competencia que podria
generar.

Se enumeran a continuacion las conductas anticompetitivas mdas conocidas y estas son:

a) Acuerdos en precios: son practicas restrictivas comunes entre los competidores que se
ponen de acuerdo sobre un precio de venta uniforme para un bien o servicio. En caso de ganar el
proceso de seleccion, los participantes en un pacto colusorio buscan asegurarse de que el precio final
se ajuste a sus intereses. Es comun que estos acuerdos sean acompafiados de otras estrategias, como
el fraccionamiento de contratos. Ademas, pueden ocurrir en el proceso de elaboracién del estudio de
mercado, cuando las empresas establecen precios acordados para afectar el valor estimado del
procedimiento.

b) Los repartos de mercado: también conocidos como acuerdos de no competencia, son
practicas comunes en las licitaciones en las que los postores acuerdan evitar la competencia entre siy
elegir un "ganador". Cuando no hay competicion, el seleccionado puede obtener condiciones mds
ventajosas para proporcionar bienes. Los pactos pueden manifestarse de varias maneras, como la
ausencia de coordinacidon en un proceso de seleccién, lo que podria resultar en que la entidad
modifique los requisitos o aumente el precio del bien o servicio convocado.

Ademas, mediante esta estrategia, es posible que los funcionarios de las entidades publicas
gue convocan se involucren y lleguen a un acuerdo financiero para ayudar a un ofertante a obtener la
convocatoria.

b.2. Ofertas simuladas y descalificaciones: Para llevar a cabo el acuerdo colusorio entre los
integrantes del cartel y favorecen a un oferente, el resto de las empresas pueden hacer propuestas
que aparenten competencia real. Esto puede manifestarse de las siguientes maneras:

Los prestamistas pueden convenir en presentar ofertas econémicas que sean superiores a las
del prestamista seleccionado, garantizando asi que este Ultimo sea el ganador de la adjudicacion.

Los postores pueden acordar que las ofertas que no cumplan con los requisitos basicos del
proceso de seleccion seran descalificadas, excepto la del postor seleccionado como ganador.

- Los postores también pueden optar por una combinacién de los dos primeros; en otras
palabras, los oferentes acuerdan que sus propuestas sean elevadas y que no cumplan con los requisitos
minimos para garantizar la victoria del postor elegido.

- Los postores pueden decidir que, incluso si uno de ellos es elegido, no firmaran el contrato
con la entidad, lo que obligaria a iniciar un nuevo proceso o a adjudicar el contrato al segundo.

b.3. Rotaciones en ganadores: Por esta modalidad, las instituciones que conforman el cartel

contindan participando en los procedimientos de seleccién para simular competencia auténtica,
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mientras que realmente se han alternado los turnos para ganar los concursos. El apoyo acordado a una
empresa especifica puede ser compensado posteriormente por ella hacia las demds de varias formas:

- A través de las subcontrataciones de aquellos postores que no resultaron ganadores o que
no tomaron parte en el concurso.

- Através del abono de facturas a los oferentes que no resultaron ganadores o que no tomaron
parte en la competicidn, por otros tipos de servicios.

- Por medio del desarrollo de proyectos conjuntos (como consorcios o joint ventures) en los
que las empresas excluidas del concurso puedan obtener beneficios, pagos adicionales o incentivos
especiales.

b.4. Colusidon entre empresas: Cuando dos o mas companias se combinan en un acuerdo
colusorio, se crea una asociacion colusoria. Es importante destacar que, aunque los consorcios son
legales y generalmente autorizados por la ley de contrataciones estatales y otros reglamentos de
contratacién estatal, deben someterse a una supervision rigurosa, especialmente en mercados con
pocos competidores o entre empresas con una significativa cuota de mercado y que pueden ofrecer
de manera independiente lo que se estd licitando. Se requerirdn pruebas contundentes que
demuestren que no existié una verdadera motivacién de complementariedad entre los postulantes
potenciales, sino que en realidad hubo un acuerdo colusorio que les impidid competir entre si, con
frecuencia en multiples concursos publicos. (INDECOPI 2018, pag. 16).

2.11.1 Mercados expuestos a poca competencia y a conductas anticompetitivas.

Las empresas pueden coludirse mas facilmente en ciertos mercados que en otros. En este
contexto, surgen acciones anticompetitivas que destruyen la competencia ideal en el mercado,
dejando lugar a comportamientos engafiosos y desleales en lugar de priorizar la honestidad, la
transparencia, la adherencia a las reglas y a las practicas adecuadas. Aunque estas circunstancias no
son perjudiciales en si mismas, requieren una atencion especializada por parte de las autoridades para
identificar posibles comportamientos anticompetitivos. Las siguientes caracteristicas de mercado se
enumeran en la literatura sobre economia y derecho de la competencia:

e Escaso nimero de empresas operando en el mercado®.

* Pocos o ninglin nuevo entrante al mercado en los ultimos afios?..

* Pocas 0 ninguna nueva empresa ha ingresado al mercado recientemente.?2.

20 Un menor nimero de empresas facilita el acuerdo entre ellas. Es mas probable que se produzca un pacto colusorio entre
2, 3 0 4 empresas, en comparacion con 10, 15 o 20.

21 Los acuerdos colusorios son mas factibles entre empresas que se conocen, ya que no enfrentan el riesgo de que nuevos
competidores ingresen al mercado y rompan el pacto o afecten su eficacia. Esto puede ocurrir, por ejemplo, si en los tltimos
2 o 3 afios no ha habido nuevos postulantes en los procesos de seleccidon.

22 Este fendmeno se observa, por muestra, en el suministro de bienes simples o clasificados como commodities, como
suministros de oficina o alimentos sin procesar, donde los proveedores pueden llegar a un entendimiento mas facilmente
debido a que los productos tienen caracteristicas similares.



38

e Los productos o servicios son en su mayoria similares entre si*3.

* Hay pocos productos o servicios que puedan reemplazar a los existentes*.

e Existen grandes obstaculos para ingresar al mercado?.

e La innovacioén ha sido limitada en el mercado en los ultimos afios?.

 La demanda se mantiene constante?.

e La informacién sobre precios y las principales condiciones comerciales es publica o
facilmente accesible.?,

En el caso de las compras publicas, es comun que se presenten bienes o servicios homogéneos
o que la demanda sea previsible, pues se busca generar predictibilidad y agilidad en las
contrataciones®. Sin embargo, esto no quita que las organizaciones convocantes y el organismo
responsable de la supervision estén atentos a posibles indicios de comportamiento anticompetitivo,
especialmente en casos en los que se cree que la competencia en un proceso de seleccidn podria ser
restringida. Esto podria ocurrir, por ejemplo, si:

- Durante la etapa de desarrollo del estudio de mercado, no se recibieron propuestas de
precios o estas fueron minimas.

- Existen historial de que el proceso de seleccidn ha sido cancelado o declarado desierto
anteriormente.

Las entidades publicas deben ser especialmente cautelosas para evitar practicas colusorias y
detectar indicios de conductas anticompetitivas cuando se espera poca competencia o la posibilidad

de conductas anticompetitivas (INDECOPI 2018, pag. 18).

23 Cuando hay escasos sustitutos, es mas sencillo que un acuerdo colusorio se establezca y mantenga, dado que no existe el
temor de que los compradores elijan productos alternativos. Esto puede ser el caso de la gasolina o el papel, donde la
sustitucién es complicada.

24 En mercados donde hay barreras de entrada significativas (inversiones muy elevadas o tramites legales costosos en tiempo
y recursos), hay menos competencia y una mayor posibilidad de que se implementen practicas que restrinjan la competencia
efectiva.

25 En mercados con baja innovacién (como los archivadores), es mas probable que un grupo de competidores llegue a un
acuerdo de colusidn, ya que no necesitaran consensuar sobre las especificaciones del bien o servicio, a diferencia de sectores
con mayor innovacién (como el software), donde no existe un estandar Unico.

26 Sj la adquisicion de un bien o servicio permanece inalterada (como un contrato anual de seguridad), se vuelve mas
predecible para los oferentes y mas sencillo alcanzar un acuerdo entre ellos.

27 Cuando los precios son publicos (por ejemplo, disponibles en un sitio web o exhibidos en carteles), se facilita el monitoreo
del cumplimiento de precios acordados en un contexto colusorio.

28 | a existencia de un gremio que agrupe a las principales empresas del sector puede ofrecer un espacio para reuniones y
acuerdos colusorios entre competidores.

29 E| concepto de "homologacion" se ha fortalecido recientemente con la modificacién de la LCE por el DL 1444, que permite
a las entidades publicas encargadas de las politicas nacionales y sectoriales, se les pide unificar las especificaciones técnicas
en sus areas de competencia. Con una lista Unica de requisitos, este cambio puede disminuir los costos asociados a las
transacciones en los procesos de contratacidn publica, mejorar la previsibilidad y facilitar la inclusién de un mayor nimero
de proveedores. La OCDE incluso recomienda la creacion e implementacion de herramientas para simplificar y mejorar la
eficiencia en los procedimientos de contratacién publica. En el libro "Estudios de la OCDE sobre Gobernanza Publica: La
Contratacién Publica en el Peri", se aborda el tema de fortalecer la capacidad y la cooperacion.
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2.12  El Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccién de la Propiedad
Intelectual (INDECOPI) establece medidas para fomentar la libre competencia.

Es fundamental cumplir con el propdsito de la LCE, que busca obtener la oferta mas beneficiosa
en términos de precio y calidad, asi como promover la libre competencia de proveedores durante los
procesos de licitacidon. Por lo tanto, en el sistema de contratacidn publica, la competencia es
fundamental, lo que implica que los procesos de contratacién suelen ser competitivos y regulados para
facilitar esta dinamica. Este enfoque se refuerza al incluir la competencia como uno de los principios
fundamentales de la ley de contrataciones estatales. El DL 1034 y sus modificaciones, también
conocido como la Ley de Represidn de Conductas Anticompetitivas, regula las practicas que restringen
la competencia y se aplican a todos los tipos, segin INDECOPI (2018).

Los procedimientos de seleccion y contrataciéon estatal requieren practicas colusorias
horizontales. Estas se refieren a acuerdos, recomendaciones, decisiones o acciones concertadas entre
competidores en el mismo nivel para producir, distribuir y comercializar para suprimir, restringir o
limitar la competencia con el fin de perjudicar a los consumidores, competidores, clientes o
proveedores.

Un apartado especifico sobre las prdacticas colusorias en los procedimientos de selecciéon y
contratacion con el Estado se encuentra en la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas. Por lo
tanto, es ilegal coordinar ofertas, postulaciones o propuestas y abstenerse de participar en licitaciones
0 concursos, asi como en otras formas de contratacion publica establecidas por la ley, como subastas
y remates.

Debido a su impacto negativo en la competencia y los consumidores (en este caso, las
entidades publicas), las colusiones en licitaciones o concursos publicos, cominmente denominadas
"bid rigging", se consideran prohibiciones absolutas en esta ley. Es posible que sean sancionados con
multas administrativas que superen las 1,000 UIT y alcancen el 12% de las ventas obtenidos por el
agente econdmico o su grupo en el periodo anterior a la resolucién de la CDLC del INDECOPI.

Se debe notificar a la Secretaria Técnica de la CDLC del INDECOPI en caso de que alguna entidad
publica, OSCE o TCE detecte indicios de conducta anticompetitiva durante un procedimiento de
seleccidon. La responsabilidad de llevar a cabo la investigacion correspondiente, iniciar el
procedimiento sancionador y aplicar las multas correspondientes recaerd en esta entidad. Para
garantizar la eficacia de la investigacidn, los indicios deben mantenerse en secreto y los investigados
no deben ser informados (p. 11).

En su guia, INDECOPI ofrece recomendaciones para fomentar la libre competencia entre las
empresas, evitando direccionamientos o posibles colusiones entre las entidades ofertantes, con el fin
de promover una competencia auténtica y transparente en las contrataciones con el Estado. Es

fundamental que los encargados de los procesos de seleccion y contratacion consideren los beneficios
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de la competencia y se pregunten si sus decisiones fomentan o restringen la misma, ademas de
explorar alternativas que puedan alcanzar objetivos similares, fomentando una mayor competencia,
sin contradecir el marco legal vigente.

Las siguientes son sugerencias que las entidades publicas podrian seguir para fomentar la
competencia en las distintas etapas de sus procesos de seleccién y contratacion.

La siguiente es una descripcién de las normas establecidas por INDECOPI:

2.12.1 Fomentar las compras corporativas.

Estas pautas no son obligatorias ni vinculantes, pero se corresponden con las establecidas por
la OCDE vy las agencias de competencia de otras naciones. Segin INDECOPI, es mas probable obtener
precios mas bajos por cada unidad de producto o servicio requerido al colaborar con otras entidades
del Estado, lo que ahorra costos y tiempo en el proceso de seleccién. Por lo tanto, es recomendable
gue las entidades tomen en cuenta esta opcién una vez que sea factible.

2.12.2 Evitar posibles casos de direccionamiento y requisitos desproporcionados.

Al establecer los requisitos de participacién en un procedimiento de seleccion, es importante
asegurarse de que ninguno de ellos pueda ser cumplido exclusivamente por un solo postor, lo que
podria resultar injustamente favorecido. Estos requisitos, siempre que sea posible, deben centrarse en
el rendimiento funcional esperado de los bienes o servicios, asi como en las necesidades de los
ofertantes, evitando sesgos que limiten la convocatoria a mas postores.

Por lo tanto, la entidad debe evitar incluir requisitos desproporcionados al contratar sin
comprometer la idoneidad y calidad de lo requerido al formular las especificaciones técnicas o los
términos de referencia.

2.12.3 Elegir factores de evaluacion que respondan al objetivo de la contratacion y favorezcan la
competencia.

Los criterios utilizados para elegir al ganador de un proceso de seleccidn deben beneficiar
significativamente a la entidad convocante. Se propone que estos estandares no solo diferencien las
ofertas, sino que también distinguan las cosas que las hacen diferentes para el gobierno, evitando que
se conviertan en una forma oculta de regulacidn o restriccién de la competencia.

La calidad del bien o servicio, el nivel de conocimiento de los ofertantes sobre el mismo y un
precio justo y acorde al mercado son factores a tener en cuenta para la evaluacion.

El Protransporte solicitd la Licitacion Publica 001-2012-MML-IMPL por parte de la
Municipalidad Metropolitana de Lima. El objetivo de la licitacion es proporcionar un servicio de
transporte publico de pasajeros en paquetes de rutas de los Corredores Complementarios del Sistema
Integrado de Transporte de Lima. En este proceso, se otorgaba una puntuacion superior a las
compaiiias de transporte que ya prestaban sus servicios en las rutas que se licitaban, lo que desalenté

a nuevas empresas, tanto nacionales como extranjeras, con un gran potencial econémico y técnico, a
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presentar sus propuestas. Como resultado, solo hubo un postor en 36 de los 49 paquetes de rutas
licitados, y ninguno se presentd en 6 paquetes. La CDLC cred y aprobd una recomendacién que buscaba
"restringir la participacion de empresas nuevas y favorecer a las empresas operadoras ya
consolidadas”*°. (INDECOPI 2018, pag. 20)

2.12.4 Mantener una comunicacion fluida con la autoridad de competencia.

La entidad convocante debe conocer cdmo comunicarse con la autoridad de competencia, en
este caso INDECOPI, y mantener una comunicacién fluida tanto para informar sobre posibles
comportamientos anticompetitivos como para solicitar instrucciones (formales o informales) sobre
como mejorar la competencia en el proceso de seleccion (INDECOPI 2018, pag. 20).

2.13  La colaboracién entre la Organizacién para la Cooperacién y Desarrollo Econédmicos y el
Seguro Social de Salud em contra la colusién en las compras publicas en el Peru

Segun el articulo 76 de la Constitucion Politica peruana, es necesario realizar una licitacion
publica para la adquisicién de obras, bienes y servicios financiados por el Estado. De acuerdo con el
Tribunal Constitucional peruano, esta disposicion tiene como objetivo garantizar que todas las
adquisiciones estatales se lleven a cabo de manera regulada, con el fin de garantizar la obtencidn
eficiente y oportuna, seleccionando a los licitadores con las mejores condiciones técnicas y financieras,
cumpliendo con los principios de transparencia, equidad, libertad de participacién de los proveedores
y justicia.

Con la aprobacion de la Ley de Compras Publicas N.o 30225 LCE en 2014, Peru emitio el
reglamento correspondiente mediante el Decreto N.o 344-2018-EF en 2018. La legislacidon fue
actualizada por ultima vez en 2019 con el Decreto N.o 082-2019-EF, mientras que el reglamento fue
revisado en 2021. Ademas, OSCE elabora normas y directrices para las licitaciones publicas (OCDE
2021, pp. 23).

Las compras publicas son una forma en que el sector publico compra y contrata obras del
sector privado para brindar servicios a la comunidad. Estas compras son una actividad econdmica
crucial, ya que en 2019 representaron el 12.6% del PIB de los paises miembros de la OCDE y casi el 30%
del gasto total del gobierno. Sin embargo, la manipulaciéon de licitaciones, como cuando los
proveedores modifican sus ofertas para predecir quién ganard una licitacion, compromete los
principios de las compras y afecta el presupuesto estatal y la calidad de los servicios prestados.

La OCDE enfatiza la importancia de acabar con la manipulacién de las licitaciones en las
adquisiciones publicas y, en 2009, establecid pautas para prevenir la asociacidén entre los ofertantes

en estas licitaciones. Para promover la participacion y reducir el riesgo de colusion durante los procesos

30 La Municipalidad de Lima ha acogido las sugerencias sefialadas y comunicé que la licitacion para los corredores
complementarios se encuentra en la etapa de formulacion. Estas sugerencias seran aplicadas durante la fase de transaccion,
que incluye la apertura del proyecto a licitacion y la recepcion de propuestas de los oferentes.
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de selecciodn, sugiere que los gobiernos examinen sus leyes y practicas en compras publicas en todos
los niveles, sefialando que la prevencién y deteccidon de la manipulacién en las licitaciones son
esenciales para asegurar que los procedimientos sean realmente competitivos. La probabilidad de que
el sector publico alcance una mejor relacién calidad-precio se incrementa como resultado de tener
acceso a productos de mayor calidad a precios mas bajos.

La OCDE también asesora a las instituciones publicas sobre cdmo minimizar el riesgo de
manipulaciéon en las licitaciones mediante un adecuado disefio de los procesos, asi como en la
identificacion de practicas colusorias. Incluye dos listas de verificacién: la primera se centra en la
prevencion y ofrece recomendaciones para optimizar el disefio de los procesos de licitacion y asi
reducir el riesgo de colusion; la segunda proporciona orientacién sobre cémo identificar la
manipulacion durante y después de los procesos, sefialando patronesinusuales en la fijacién de precios
y el comportamiento de los licitadores, ademas de mencionar indicios que podrian alertar a los
funcionarios encargados de las compras publicas sobre potenciales manipulaciones en los procesos de
adquisiciones.

2.14  EsSalud solicita la asesoria de la OCDE

EsSalud, creado en 1998 por la Ley N° 27056, es un organismo publico que se encarga de
brindar seguro de salud y servicios médicos a los empleados formales, profesionales independientes,
empleados domésticos y sus familias. Esta organizacion funciona como un drgano descentralizado
dependiente del Ministerio de Trabajo y Promocion de Empleo y tiene autonomia técnica,
administrativa y contable. Su financiamiento proviene principalmente del 9% de las ganancias de los
empleadores y del 4% de las ganancias de las personas aseguradas. En todo el pais, EsSalud brinda
atencion médica en 415 centros de salud y en 2015, brindd atenciéon al 25% de la poblacidn peruana,
lo que equivale a cerca de de 12 millones de ciudadanos. En 2020, sus gastos totales alcanzaron los
12.6 mil millones de soles (OCDE, 2021, pp. 25).

Como entidad descentralizada bajo el Ministerio de Trabajo y Promocién de Empleo, EsSalud
estd obligada, de acuerdo con el articulo 3 de la LCE, a cumplir con la legislacion de contrataciones, asi
como con sus reglamentos y regulaciones pertinentes, para llevar a cabo compras publicas de bienes,
servicios u obras mediante fondos publicos.

En noviembre de 2019, EsSalud solicitd la ayuda de la OCDE para evaluar sus normas y practicas
de adquisiciones publicas para mejorar los resultados de las adquisiciones, de acuerdo con las
recomendaciones y directrices de la OCDE. El objetivo es recibir asesoramiento para evitar la
manipulacion de licitaciones mediante procesos de compra publica competitivos y eficientes, asi como
para optimizar la deteccion de posibles practicas colusorias en relacion con regulaciones especificas

de EsSalud, asi como normas y practicas generales que sean relevantes para la entidad.
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En el marco de la colaboracién, la OCDE acordd mejorar la colaboracion entre EsSalud y la
entidad de competencia peruana, el INDECOPI. El objetivo de este acuerdo es fomentar la competencia
y evitar la manipulacion en las licitaciones de compras publicas de EsSalud, asi como mejorar la
capacidad de INDECOPI para detectar e investigar estas practicas. Esto se lograra mediante la
capacitacidn basada en la investigacidn y la experiencia de proyectos de la OCDE, que demuestran que
los funcionarios encargados de las compras publicas deben comprender los riesgos asociados a estas
practicas y los requisitos para evitar y aplicar efectivamente la manipulacidn de licitaciones.

Finalmente, la OCDE cred una estrategia para que EsSalud lleve a cabo las sugerencias del
informe. Para ser efectivos, ninguna recomendacién o etapa del plan puede aplicarse uniformemente
a todas las licitaciones, por lo que es esencial que tanto las recomendaciones como el plan de accidn
se adapten de manera flexible y dinamica. Es posible que aquellos participantes en licitaciones que
involucren colusién reaccionen ante cambios en la politica y encuentren nuevas y mds complejas
formas de colaborar. Por lo tanto, la implementacidn debe ser adaptable y tener en cuenta las
capacidades cambiantes del sector publico y las circunstancias del mercado privado (OCDE 2021, pp.
1-16)

2.15 Alineacidn del régimen de compras de EsSalud con las buenas practicas de la OCDE

En el marco del proyecto de Lucha contra la colusion en el sector salud en Perd: un andlisis del régimen
de contratacién publica, EsSalud ha obtenido la oportunidad de elaborar un plan de accién para llevar
a cabo las recomendaciones e iniciar un proceso de colaboracién interinstitucional con el INDECOPI,
con el objetivo de fomentar la competencia y combatir la manipulacién de licitaciones, siguiendo las
mejores practicas de la OCDE. El régimen de compras de EsSalud se basa en dos pilares fundamentales:
una planificacién adecuada y la recopilacion de informacion relevante.

La investigacién de la OCDE revelé que el PAC de EsSalud para 2021 no incluia informacion
completa sobre muchos bienes, servicios y obras, careciendo de detalles sobre el procedimiento de
compra y las fechas. Por lo tanto, EsSalud debe invertir en planificacién, ya que una planificacion
adecuada mejora la programacion de proyectos, la gestion de riesgos y puede generar ahorros
presupuestarios, permitiendo la publicacién del PAC lo mas pronto posible (OCDE, 2021, pp. 64-65).

Segun el estudio, el PAC de EsSalud, al igual que el de otras entidades publicas, suele modificar
sus detalles a lo largo del afio. Aunque en algunos casos estas modificaciones pueden ser justificadas
(como ante nuevas necesidades por emergencias, como la pandemia de COVID-19), los cambios
frecuentes perjudican los beneficios de una planificacion adecuada y a menudo reflejan una
ineficiencia en la misma. La investigacién concluyd que estos contratos frecuentemente son de bajo
valor y se gestionan localmente mediante adjudicaciones directas, lo que probablemente resulta en
precios mas altos para EsSalud en comparacién con licitaciones competitivas centralizadas. Por tanto,

el PAC deberia modificarse lo menos posible y publicarse en un formato mas accesible y consultable
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para que potenciales proveedores y actores de la sociedad civil puedan analizarlo con facilidad.
Asimismo, para que el PAC funcione como una herramienta de planificacién efectiva, deberia ser
publicado a la brevedad, idealmente antes del inicio del afio correspondiente (OCDE, 2021, pp. 64-65).
2.15.1 Generar inteligencia de mercado

La inteligencia de mercado consiste en la recopilacion de datos sobre las cualidades de
productos, servicios y sectores econémicos especificos. Esta informacion es valiosa para las entidades
compradoras, ya que les permite comprender las soluciones disponibles y las capacidades de
suministro. Ademas, facilita la creacién de licitaciones que sean técnicamente adecuadas, consideren
opciones innovadoras y fomenten la competencia, a la vez que disminuyen el riesgo de colusién entre
los proveedores. La inteligencia de mercado incluye detalles sobre especificaciones técnicas de
compras, presupuestos o precios de referencia, la posibilidad de presentar ofertas en uno o varios
lotes, la consolidacidn de la demanda y el tipo especifico de procedimiento de licitacidn que se debe
aplicar (OCDE, 2021, p. 66).

La investigacion de la OCDE (2021) sugiere que la informacion a recopilar en una investigacién
de mercado debe incluir:

La presencia de proveedores en el mercado, incluyendo su localizacién, nuevos competidores,
tamarnio, disponibilidad, capacidades y desempefio previo.

Los servicios y bienes a disposicion, abarcando las soluciones de caracter innovador, politicas
de descuentos, precios, condiciones de entrega y términos de venta.

Las circunstancias de oferta y demanda locales que puedan informar el disefio de licitaciones,
incluida la composicidn de los lotes y la segmentacion geografica de los contratos.

Las caracteristicas del mercado que pueden influir en la probabilidad de manipulacion de
licitaciones, como el nimero de proveedores, los niveles de transparencia y las barreras a la entrada
(pp. 67).

De acuerdo con la OCDE (2017) el analisis del mercado brinda una comprensién estratégica de:

Cémo opera un mercado.

La competitividad dentro de un mercado.

Informacién sobre proveedores clave, sus cuotas de mercado y posibles riesgos de colusidn.

Cémo evolucionar el mercado para satisfacer mejor las necesidades de los clientes.

La estructura de precios en el mercado, incluyendo estructuras de costos y tendencias
recientes.

Los riesgos del mercado y estrategias para mitigarlos.

La posibilidad de fracaso en el mercado.
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Los resultados del anadlisis de mercado en relaciéon con los procedimientos de licitacidn
incluyen:

Las actividades de planificacidn y elaboracién de presupuestos.

La eleccién apropiada del procedimiento y estrategia de compra, considerando la operatividad
actual del mercado y su futuro en torno a nuevos competidores o tecnologias innovadoras.

La estructuracién de licitaciones publicas para lograr ofertas competitivas saludables.

Métodos de compra que no perjudiquen la oferta y demanda en el mercado.

Los resultados clave de este analisis son: 15. Un mejor valor por el dinero. 16. Identificacién y
gestidn de riesgos relacionados con el suministro. 17. Oportunidades mas justas y amplias para los
proveedores.

A medida que aumenta el riesgo del negocio y el gasto en bienes o servicios, también lo hacen
los beneficios del andlisis de la oferta del mercado (pp. 83-108).

La OCDE sugiere la creacién de departamentos dedicados a la investigacidon de mercado en las
entidades contratantes, o bien, asegurar que los compradores publicos dispongan de los recursos vy el
respaldo necesario para realizar un andlisis exhaustivo del mercado utilizando las estructuras
disponibles. Los equipos encargados de investigar el mercado deben estar formados por personal
calificado que esté al tanto de los avances e innovaciones del sector, asi como contar con un
presupuesto adecuado y acceso a herramientas tecnolégicas, incluyendo sitios web especializados.
Asimismo, es imprescindible que todos los funcionarios responsables de las compras publicas cuenten
con la certificacion del OSCE y cumplan con los estandares preestablecidos en términos de experiencia
y formacion académica.

En EsSalud, las dreas responsables de la investigacion de mercado son el Departamento de
Logistica y la Central de Abastecimiento de Bienes Estratégicos (CEABE). Aunque en Peru no existe una
carrera especifica para los funcionarios de compras publicas, ya que esta actividad no se considera una
categoria profesional, la OCDE propone que seria ventajoso centralizar la investigacion de mercado en
un solo departamento, como la CEABE. Esto garantizaria la disponibilidad de recursos adecuados y
directrices actualizadas sobre los aspectos minimos que debe abarcar la investigacion del mercado,
teniendo en cuenta criterios que vayan mas alla del precio.

El propdsito de la investigacion de mercado es fijar un valor de referencia o estimado,
identificar el nUmero de proveedores potenciales y considerar si es conveniente distribuir el contrato
entre varios de ellos. Esta investigacidon se centra principalmente en los precios, con el objetivo de
determinar el valor estimado de los bienes y servicios, asi como el valor de referencia para la
contratacion de obras (OCDE, 2017, pp. 68).

El Departamento logistico, la CEABE o la unidad descentralizada tienen la posibilidad de pedir

asistencia para determinar el valor aproximado de cualquier unidad perteneciente a EsSalud. El valor
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de referencia empleado para la realizacién de obras esta incluido en el expediente técnico. La LCE no
detalla el método para calcular este valor, pero subraya que la investigacion de mercado debe tener
en cuenta insumos, cantidades y precios, asi como los costos generales y beneficios (OCDE, 2017, pp.
67).

Siguiendo las recomendaciones de la OCDE, Peru deberia contemplar la implementacién de
directrices para la investigacion de mercado que abarquen no solo el precio, sino también aspectos
futuros significativos, como innovaciones, acceso a mercados, productos alternativos, estabilidad en
el suministro, capacidad de ampliar la produccién actual y tiempos de entrega, asi como, en
determinados casos, la inclusién de proveedores extranjeros. Todos estos factores son esenciales para
manejar riesgos En el suministro, como la escasa participacion de licitadores, se busca fomentar la
competencia y generar oportunidades para alcanzar una buena relacidn calidad-precio. EsSalud
tendria que requerir la realizacidn de un estudio de mercado que considere elementos ajenos al precio
Y, en su caso, evaluar la posibilidad de colaborar con el OSCE para elaborar guias sobre la manera de
llevar a cabo investigaciones de mercado especificas para el ambito de la salud (OCDE, 2017, pp. 69).
2.15.2 Mejorar las fuentes de investigacion de mercado y el compromiso con los proveedores

En términos generales, la investigacion de mercado debe basarse en una amplia variedad de
fuentes de informacién. Aunque los datos histéricos de contratos gubernamentales previos son un
buen inicio, es imprescindible complementarlos utilizando otras fuentes, como articulos especializados
o acuerdos del sector privado. Los convenios previos pueden derivar de procesos no competitivos,
estar afectados por colusiones o reflejar condiciones de mercado que ya no son relevantes, lo que
restringe la utilidad de estos datos histéricos para el analisis del mercado, ya que no representan con
exactitud la situacion actual (OCDE, 2019, pp. 91-92).

En este ambito, el analisis de mercado también debe abarcar datos relacionados con el
cumplimiento de los acuerdos, incluyendo la calidad de los productos y servicios, asi como los cambios
en los contratos. Durante la fase de investigacion, algunos participantes observaron que el estudio de
mercado no es lo suficientemente completo y se fundamenta en un niumero limitado de fuentes, lo
cual podria deberse a la ausencia de directrices adecuadas o listas de verificacion que especifiquen el
contenido minimo que dicha investigacion deberia incluir.

Se sugiere que EsSalud trabaje en conjunto con los proveedores desde las fases iniciales de la
planificacién de adquisiciones, dado que ellos suelen poseer mas datos que la entidad compradora
respecto a costos, precios, tendencias del mercado, asi como sobre productos o servicios y sus
diferentes opciones. Este intercambio de informacién desde el principio puede fomentar una mayor
participacion en el proceso de licitacidn al notificar sobre futuras oportunidades de compray dar a los

licitadores el tiempo necesario para elaborar sus propuestas (OCDE, 2019, pp. 95-98). Las modalidades
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de participacion anticipada pueden abarcar peticiones de informacidn, didlogos directos con los
proveedores y sesiones informativas (OCDE, 2016, pp. 151-152).

En el transcurso de la investigacion, se observé que las especificaciones técnicas de EsSalud
frecuentemente coinciden con las de un solo proveedor, limitando asi la competencia a ese Unico
proveedor. Esto sugiere que la informacidon proporcionada por los proveedores en el estudio de
mercado podria no estar siendo valorada adecuadamente, lo que podria indicar un posible sesgo.

Por ende, EsSalud debe ser cauteloso al no restringir los términos de las licitaciones de manera
demasiado rigurosa, basandose Unicamente en la informacidon suministrada por los proveedores
durante la evaluacién del mercado. Es fundamental que se sirvan de diversas fuentes y de su propio
juicio para ajustar los términos de las licitaciones a las realidades del mercado y a sus necesidades
particulares.

La consulta anticipada con los proveedores tiene que seguir normas de transparencia y
publicidad, lo que puede incluir la publicacién de resimenes o minutas de las reuniones celebradas
con los proveedores (OCDE, 2021, pp. 92). No obstante, la identidad de los proveedores debe
permanecer en secreto, ya que dar a conocer esta informacién podria facilitar la formacion de
acuerdos colusorios, permitiendo a los licitadores identificar a sus competidores y posiblemente
conspirar. Ademas, se podrian emplear herramientas electrénicas para garantizar la transparencia en
el proceso de consulta con los proveedores.

Trabajar conjuntamente con los proveedores puede resultar altamente ventajoso para
optimizar la calidad de las especificaciones técnicas. Involucrarse con ellos desde las etapas iniciales
del proceso de contratacion permitird a EsSalud mantenerse informado sobre las tendencias y
circunstancias del mercado, garantizando que los términos de las licitaciones no se alteren Unicamente
basado en la informacién proporcionada por los proveedores.

Promover el intercambio de informacion entre las entidades encargadas de adquisiciones
publicas resulta fundamental. Sin embargo, en la practica, EsSalud, que tiene la capacidad de compartir
los datos de su analisis de mercado con otros organismos, lo hace con muy poca frecuencia. Asimismo,
rara vez obtiene datos de otros compradores estatales o de entidades importantes como el OSCE, Peru
Compras o INDECOPI. En el transcurso de una misién de estudio realizado por la OCDE, se concluyé
que la interaccion y coordinacién entre las entidades publicas es limitada. Por ello, EsSalud deberia
iniciar la coordinacion y el intercambio de informacién con otras organizaciones relevantes y
compradores publicos, como el OSCE y la DIGEMID. Esto le permitiria recopilar informacion y analisis
del mercado, resultados de licitaciones en distintos formatos, comparaciones entre los grupos de
proveedores que participan en licitaciones de contratos similares y los precios presentados, ademas
de detectar posibles patrones sospechosos en las licitaciones de diversas autoridades, asi como

mantenerse al tanto de nuevos productos aprobados en el mercado y saber sobre el vencimiento de
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patentes. Ademas, EsSalud deberia contemplar la posibilidad de establecer acuerdos de cooperacion
con estas partes interesadas, entre las que se incluyen el OSCE y la DIGEMID (OCDE, 2021, pp. 73-74).

Al concluir la evaluacion, se constatd que EsSalud no dispone de una base de datos que
consolide todas las adquisiciones efectuadas por sus diversos departamentos. Las principales
entidades de compra, como la CEABE y el Departamento logistico, operan con bases de datos
separadas. En este contexto, se sugiere establecer una base de datos integrada en EsSalud que recoja
informacidn sobre procesos de compras publicas, tanto pasados como actuales, y que sea detallada,
fiable y pertinente. Esta base de datos deberia incluir datos sobre la investigacion de mercado, la
cantidad de licitadores, los productos adquiridos y sus precios. Dicha informacidon permitird a los
diferentes departamentos de EsSalud llevar a cabo andlisis sobre las adquisiciones, incluyendo detalles
sobre el cumplimiento de los contratos.

Ademads, el INDECOPI debe tener derechos de acceso a las bases de datos de adquisiciones que
genere EsSalud, con el fin de examinar informacidn sobre comportamientos sospechosos e identificar
y validar transgresiones en materia de competencia. En la actualidad, el INDECOPI Gnicamente recibe
datos de compras a través del SEACE (OCDE, 2021, pp. 76).

2.15.3 Recomendaciones para el diseio de compras planificadas y la recoleccion de informacion

1. Para garantizar que las adquisiciones se efectuen con datos precisos, la OCDE (2021) propone
las siguientes recomendaciones:

2. EsSalud debe elaborar y difundir el PAC lo antes posible (antes del inicio del afo
correspondiente) y realizar el menor nimero de ajustes necesarios, ya que la tardanza en la
publicacidon y los cambios concurrentes pueden menoscabar los beneficios de la planificacion
de compras.

3. El PAC debe ser accesible y sencillo de utilizar, preferiblemente en formatos que faciliten la
busqueda y manipulacién, como hojas de calculo, en lugar de PDF, para promover un andlisis
eficiente de su contenido.

4. Peru deberia contemplar la implementacién de directrices sobre el contenido fundamental de
la investigacion de mercado, que incluyan aspectos futuros de suministro mas alla del precio,
tales como innovacién, acceso al mercado, proveedores internacionales, potencial de
expansién de la produccién actual y capacidad de entrega.

5. EsSalud deberia actualizar sus propias directrices sobre la investigacion, que fueron
formuladas bajo la antigua PPL, incorporando buenas practicas de otros proveedores de salud
tanto en Perd como en el extranjero. Si es necesario, deberia considerar colaborar con la OSCE

en la elaboracion de estas nuevas directrices mediante un acuerdo de cooperacion.
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6. EsSalud debe mantenerse al tanto de los avances en el lado de los proveedores en el mercado,
especialmente en areas como la expiracidn de patentes y litigios, asi como en el caso de

productos de fuentes originalmente y la entrada de nuevos proveedores.

7. EsSalud debe relacionarse con los proveedores en las fases iniciales del proceso de adquisicion
para recabar informacién acerca de costos, precios, tendencias del mercado, productos o
servicios y alternativas.

8. EsSalud debe evitar redactar términos de licitacion que sean excesivamente semejantes a la
informacidn proporcionada por los posibles proveedores durante el analisis de mercado, ya
que esto podria facilitar la colusion entre proveedores o sesgar la competencia (pp. 77-78).

2.16 Segunda Recomendacion General: Maximizar del nimero de licitadores competidores

Maximizar la participacion de licitadores competidores Promover la participacién suficiente de
licitadores y la inclusion de competidores potenciales incrementa la competencia y reduce las
posibilidades de colusidén en las compras. Este capitulo aborda cdmo lograr esto.

2.16.1 Priorizar licitaciones competitivas

Para reducir la posibilidad de manipulacidon en las licitaciones, es esencial garantizar la
participacién de un considerable nimero de licitadores confiables en los procesos de adquisicion
publica. Una alta tasa de concurrencia disminuye la probabilidad de colusidn, ya que seria necesario
gue una mayor cantidad de licitadores se pusieran de acuerdo en un plan de manipulacidn, lo cual se
vuelve mas complicado con un nidmero mayor de participantes. (OECD, 2009, pp. 4 —6)

En Peru, la LCE establece la libre competencia como un principio esencial en las compras
publicas, indicando que las entidades gubernamentales deben promover la participacion y acceso de
proveedores. El art. 2 de la ley N.2 30225 establece el principio de libre participacidn, obligando a las
entidades estatales a facilitar el acceso sin costo alguno y a asegurar la participacién de proveedores
en sus procesos, evitando tramites costosos e innecesarios.

Todas las convocatorias y condiciones de licitacién deben ser publicadas en el SEACE, excepto
por las comparaciones de precios, todos los compradores, incluyendo EsSalud, tienen la obligacién a
utilizar el SEACE para sus procesos de adquisicién. Esto fomenta una mayor transparencia en las
oportunidades de compra y deberia atraer a mas licitadores. No obstante, investigaciones realizadas
en EsSalud indican que la cantidad media de licitadores por licitacion es relativamente baja, oscilando
entre dos y tres participantes. Por lo tanto, la OCDE sugiere que EsSalud examine las razones de esta

escasa participacién y adopte medidas para fomentarla, dado que una cantidad limitada de ofertas
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reduce las posibilidades de encontrar soluciones dptimas en el mercado y eleva el riesgo de
manipulacién en las licitaciones.!

EsSalud debe evitar las compras directas y propiciar la participacién de la mayor cantidad de
proveedores; sin embargo, si la situacién lo amerita, debe verificar que las condicione y razones,
incluso durante la pandemia estén dentro de la ley y las politicas de la OCDE. (OECD, 2021, pp. 4 —6)
2.16.2 Reducir el tiempo de la contratacion y los costos de licitacion con especificaciones y

documentos de licitacion estandar

Utilizar documentos y especificaciones normalizados que cubran todas las etapas del proceso
de adquisicidn, desde la planificacion hasta la formalizacién del contrato, optimiza la eficiencia, acorta
el tiempo requerido para preparar las compras, disminuye los costos vinculados a la licitacion y
fomenta la participacion en estos procesos. EI OSCE ha desarrollado formatos de licitacion
estandarizados para 20 tipos de procedimientos de compra, diferenciados segun las categorias de
adquisicion (como el suministro de bienes, servicios, consultoria en obras o ejecucion de obras) y los
tipos de modalidades de seleccion (como la oferta publica, el concurso publico y la adjudicacion
simplificada). Asimismo, se han establecido documentos estandarizados para dos servicios particulares
(seguridad y limpieza). De cara al futuro, seria aconsejable que el OSCE busque la colaboracion del
INDECOPI en la elaboracion de estos documentos estandarizados, para garantizar la inclusién de
aspectos relacionados con la competencia, como la eliminacion de restricciones innecesarias. Ademas,
resultaria provechoso analizar si los funcionarios responsables de las compras publicas estan utilizando
adecuadamente estos documentos estandar, con el fin de reducir los riesgos de cancelacién y asegurar
un tratamiento justo, aplicando las mismas normas en entidades como EsSalud y en el resto del sector
publico (OECD, 2021).

De acuerdo con las regulaciones vigentes, Perd Compras se encarga de difundir fichas
técnicas y de mantener un inventario de bienes y servicios habituales. Sin embargo, durante
una misién de investigacion, se observé que este inventario podria limitar la competencia al

excluir a algunas empresas que ofrecen productos sustitutos, pero no idénticos a los listados,

incluso si cumplen la misma funcién. Ademas, otros ministerios, como el Ministerio de Salud

31 La recomendacion de la OCDE sugiere impulsar la utilizacién de licitaciones competitivas como método estandar de
adquisicidn, restringiendo las adjudicaciones directas (OCDE, 2015), asegura una adecuada relacién entre calidad y costo. Las
licitaciones competitivas son la forma mas efectiva de lograr esto. La competencia genuina entre los proveedores que
presentan sus propuestas de forma independiente mejora la eficiencia, reduce la corrupcidn, ofrece resultados mas
competitivos y puede generar ahorros significativos. Por ejemplo, las licitaciones competitivas implementadas por el Instituto
Mexicano del Seguro Social (IMSS) entre 2013 y 2017 resultaron en precios entre un 11.2% y un 11.9% inferiores en
comparacion con las licitaciones de adjudicacién directa o aquellas limitadas a solo tres proveedores (OCDE, 2018[20]).
EsSalud, al igual que otras entidades del sector publico, debe utilizar documentos estandar de licitacién que incluyan una
seccién con términos generales sobre el proceso de adquisicion y la ejecucidn del contrato, asi como una seccidn de términos
especificos que la entidad compradora debe completar. Los términos generales se mantienen consistentes en todos los
procedimientos de compra, y cualquier alteracion anularia el proceso de adquisicion.
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(MINSA) a través de CENARES, asimismo, es posible estandarizar las especificaciones técnicas
y los criterios de calificacion mediante la publicacion de fichas técnicas de estandarizacién (o
fichas de homologacién) por parte de Peri Compras apoya este proceso y emite un dictamen
positivo antes de que se apruebe la estandarizacion. Una vez aceptada, la ficha de
homologacidn se encuentra disponible en el sitio web de Peri Compras y es obligatoria para
todos los compradores del sector publico.

En situaciones con una estandarizacién completa, los compradores podrian optar por
adquirir el producto mediante un proceso de adjudicacion simplificado. Para EsSalud, el
Instituto de Evaluaciéon de Tecnologias en Salud e Investigacion (IETSI) se encarga de
desarrollar estas fichas de homologacidn. Estas fichas pueden ser incorporadas al Listado de
Bienes y Servicios Comunes (lo que implicaria la compra mediante una subasta inversa
electrdnica) o al catdlogo electrénico de un acuerdo marco (donde la compra debe realizarse
con uno de los proveedores seleccionados en dicho acuerdo).

Peru Compras sefiala que las fichas de estandarizaciéon disminuyen considerablemente
el nimero de solicitudes de aclaracién y comentarios de los proveedores, fomentan una
mayor participacion y acortan los tiempos del proceso, ya que las especificaciones técnicas
estan previamente establecidas. El IETSI desarrollé fichas para mas de 600 articulos, y su
utilizacidn es mandatoria para EsSalud. Aunque los esfuerzos para estandarizar deben persistir
y fortalecerse, algunos actores han sefialado algunas fichas de homologacion podrian ser
excesivamente detalladas o imponer requisitos innecesarios. Las entidades responsables de
elaborar estas fichas, junto con Perd Compras, deben asegurarse de que la homologacion no
limite involuntariamente el acceso a las licitaciones, manteniendo las fichas claras y accesibles
para los licitadores. Para asegurar la adecuacién de las exigencias en las fichas de
homologacion, Pert Compras publica borradores y organiza mesas técnicas con académicos,
asociaciones y principales compradores y proveedores, asi como con la inclusidon de la
sociedad civil.

2.16.3 Identificar ofertas conjuntas anticompetitivas

En Perd, los compradores del sector publico tienen la posibilidad de permitir que las compainiias
hagan propuestas en conjunto y en consorcio. Las condiciones de las licitaciones pueden ser
modificadas para restringir el nUmero de empresas que pueden integrar un consorcio, establecer un

porcentaje minimo de participacién para cada integrante, o solicitar que la empresa del consorcio con

mas experiencia cuente con un minimo de porcentaje de participacién. No se permite que las empresas
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presenten ofertas en consorcios para licitaciones relacionadas con acuerdos marco, y los miembros de
un consorcio no pueden presentar ofertas de manera individual ni participar en otros consorcios
durante el mismo procedimiento de adquisicion. OECD (2012) sefiala practicas que pueden ser
incompatibles con un mercado competitivo, sugiriendo posibles manipulaciones en las licitaciones.
Esto incluye casos en los que dos o mas empresas realizan una oferta conjunta cuando al menos una
de ellas podria haber presentado una oferta de forma individual, lo que sugiere que esas propuestas
pueden ser una tactica para repartir el lucro entre quienes manipulan la licitacién.

Hay diversas tdcticas para alterar una oferta. La OCDE sefiala que los esquemas de licitaciones
a menudo simulan un ambiente competitivo. Entre los ejemplos se encuentran las ofertas cubiertas,
donde los licitadores presentan propuestas sabiendo que no tienen posibilidades de éxito, ya sea por
incluir condiciones inaceptables o precios excesivamente altos. La supresion de ofertas se produce
cuando un proveedor acuerda con sus competidores no presentar una propuesta o, tras participar en
las etapas iniciales, decide no realizar la oferta definitiva. En la rotacién de ofertas, los integrantes de
un cartel contindan presentando propuestas diversas, pero se turnan para salir ganadores. En un
contexto de division del mercado, el cartel puede segmentar el mercado (por regiones, subsectores o
clientes), determinando previamente qué empresas deben resultar ganadoras en cada segmento.
Estos métodos no son excluyentes; por ejemplo, es posible emplear ofertas cubiertas junto con la

rotacion de ofertas. (OCDE, 2021).

Figura 4

Diferentes formas de manipulacidn de licitaciones
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CUBIERTAS OFERTAS OFERTAS
Cuando las compafilas se dividen los
Cuando las ofertas tienen Cuando no se presentan  Cuando los licitantes toman territorics o clientes
altos precios ofertas o se retiran turnos para ganar
artificialmente o términos
inaceptables

Nota. OCDE (2021)

Durante la misién de investigacion, se observd que las entidades de compras publicas no
siempre consideran adecuadamente los costos y riesgos de las licitaciones conjunta, y los consorcios

pueden ser aceptados incluso si las empresas involucradas podrian haber licitado por separado.
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Tabla 1

Criterios para determinar si una oferta conjunta competitiva o anticompetitiva

Competitiva

Anticompetitiva

Los proveedores operan en diferentes mercados (de
productos).

Cada compariia cuenta con las capacidades
econdmicas, financieras y técnicas para
cumplir el contrato por si sola.

Los cooperadores proporcionan un  servicio
integrado Unico que nadie podria abastecer de
manera independiente.

Los licitadores conjuntos  son  los
competidores mas fuertes en el mercado
relevante.

Dos o mas proveedores activos en diferentes areas
geograficas presentan una oferta dnica para la
totalidad del area contratante, lo que produce
eficiencias.

Una oferta conjunta no produce ninguna
eficiencia, o las eficiencias no se pasan al
comprador en términos de menor precio,
mayor calidad o mejor entrega.

Dos o mds proveedores combinan sus capacidades
para cumplir un contrato demasiado grande para

Un consercio permite gue sus miembros
intercambien informacion sensible que

hacerlo de manera individual.
Nota. OCDE (), Combate a la colusion en las compras publicas del IMSS: Impacto de las

recomendaciones de la OCDE.

El INDECOPI deberia contemplar la publicacidon de guias dirigidas a las agencias compradoras
sobre las condiciones para presentar ofertas conjuntas que sean beneficiosas para la competencia y
llevar a cabo iniciativas de promocion, que incluyan la capacitacion de los funcionarios de compras
publicas. Esto tiene como objetivo aumentar la conciencia sobre el impacto que pueden tener las
ofertas conjuntas en la competencia en una licitacién, asi como atender consultas especificas que
puedan tener los compradores publicos sobre este asunto. Es crucial que INDECOPI y OSCE trabajen
juntos para proporcionar orientacion y aumentar la conciencia, ya que INDECOPI cuenta con
experiencia en temas de competencia, mientras que OSCE tiene un conocimiento mas detallado de
otros aspectos del proceso de compras, incluyendo su complejidad técnica y la importancia de la
cooperacion. EsSalud deberia detallar claramente en sus convocatorias de licitacion que las ofertas
conjuntas solo seran aceptadas si estan justificadas y contribuyen a la competencia. Ademds, EsSalud
deberia requerir informacion a los licitadores para determinar si una oferta conjunta realmente
favorece la competencia, exigiendo explicaciones sobre la razén por la cual no presentaron ofertas por
separado, especialmente en casos donde esto podria haber sido viable.
2.16.4 Dividir contratos en lotes

La Recomendacidn de la OCDE sugiere que las entidades que realizan compras publicas deben
permitir, siempre que sea posible, que se presenten ofertas en partes o lotes del contrato, en lugar de
restringirse a propuestas para el total del mismo. En el caso de contratos de gran envergadura, es
recomendable identificar secciones dentro de la licitacion que sean atractivas para pequefias y

medianas empresas (OECD, 2012, p. 10).
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Dividir los contratos en lotes puede facilitar la participacidon de proveedores mas pequefios que
de otro modo podrian no tener la capacidad para competir en un contrato Unico grande, ademas de
servir como una estrategia para reducir la concentracién del mercado (Sanchez Graells, 2020, pp. 7-
10). La LCE autoriza a las entidades publicas a segmentar contratos en lotes (bienes del mismo tipo) o
secciones (partes Utiles de un proyecto publico). EsSalud puede considerar esta opcidn para aumentar
el nimero de licitadores, ya que actualmente es bastante bajo.

La decision de cémo dividir un contrato en lotes requiere un analisis detallado. Los
responsables de compras publicas deben tener en cuenta las condiciones del mercado y el objeto de
la adquisicion, asi como los riesgos de manipulacion en las licitaciones, eligiendo la segmentacién de
modo que se evite facilitar la colusion entre licitadores. Las Guias de compras publicas del INDECOPI
no brindan directrices sobre el uso de lotes, por lo que es fundamental que este organismo apoye a
los funcionarios de compras para asegurar que la fragmentacion no afecte la competencia.

Segun la OCDE (2020), es recomendable dividir los contratos en lotes cuando hay dudas sobre
si contratos mas grandes y agrupados podrian limitar la competencia por diversas razones. Por
ejemplo, empresas pequefias y medianas eficientes, o firmas especializadas, pueden no estar en
capacidad de suministrar todos los bienes o servicios solicitados. Cuando un contrato se adjudica a una
sola empresa, especialmente en compras que representan una parte significativa del mercado para un
bien o servicio, esto puede incrementar el poder del proveedor y reducir la cantidad de oferentes en
futuras licitaciones. Antes de optar por la segmentacion, los compradores deben llevar a cabo un
analisis de mercado para evaluar si la licitacion en lotes menores resulta ser la opcién mas adecuada,
considerando el tipo de producto o servicio necesario.

En relacidon al primer punto, éexisten otros métodos para fomentar la participacion de
pequefias empresas? Por ejemplo, ¢podria la simplificacion de los procesos de licitacidn ayudarles a
presentar sus ofertas? ¢ Pueden colaborar formando un consorcio para licitar en conjunto? En cuanto
al segundo punto, ¢es posible que los licitadores no seleccionados se retiren del mercado y no
participen en futuras adquisiciones? ¢O tendrian la capacidad de volver a presentar ofertas en una
proxima licitacién? De manera similar, ipuede la falta de experiencia afectar la calidad de sus ofertas
en el futuro, o tendrian la oportunidad de mejorar sus propuestas compitiendo con personal de
contratistas actuales?

Para segmentar un contrato en lotes y mantener la competencia antes de la licitacion, la
entidad debe:

1. Facilitar a todos las ofertantes documentaciones precisa que contenga toda la informacién

relevante sobre el bien o servicio a adquirir, para reducir cualquier ventaja desleal.
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2. Evaluar la opcidn de dividir el contrato en lotes si se considera que las empresas mas
pequeiias o especializadas podrian no participar de otra forma; no se debe descartar un lote
adicional solo porque se anticipa menor competencia.

3. Permitir ofertas combinadas cuando un licitador pueda presentar propuestas para distintas
combinaciones de lotes, lo que podria incentivar a oferentes no locales a ofrecer paquetes en
lugar de participar en lotes individuales.

4. Establecer limites en la adjudicacién, en lugar de limitar la participacidn, para evitar que un
solo proveedor obtenga todos los lotes, siempre que los beneficios superen la posible
reduccidon en competencia.

5. Optar por un numero menor de lotes en comparacidn con el nimero anticipado de
licitadores, siempre que esto no cause ineficiencias; esto puede reducir el riesgo de acuerdos
colusorios entre licitadores sobre la division de lotes, mejorando el valor final.

6. Evaluar la creacién de lotes de diferentes tamafios en relacién con la cuota de mercado de
los ofertantes, siempre que no genere ineficiencias, para dificultar que los licitadores coludidos
lleguen a un acuerdo sobre la divisién de lotes, mejorando asi el valor final.

7. En adquisiciones recurrentes, considerar una segmentacion impredecible de los lotes (por
ejemplo, variando el tamafio o la composicion de los lotes), siempre que no se genere
ineficiencia, para minimizar el riesgo de que la segmentacion favorezca la colusion.

Durante la etapa de licitacidn, la autoridad encargada debe:

1. Informar a la autoridad de competencia sobre cualquier conducta sospechosa por parte de
los licitadores que impida a otros competidores presentar ofertas atractivas, lo que constituye
una conducta anticompetitiva.

2. Reportar cualquier indicio de manipulacién en la licitacidn por parte de los ofertantes.

3. Estar alerta a que las ofertas combinadas pueden resultar anticompetitivas si los licitadores
tienen la capacidad de presentar propuestas de manera independiente (pp. 1-3).

Continuar el uso extendido de las compras electronicas

La adopcién de compras electronicas ayuda a mitigar el riesgo de colusién al evitar que los

ofertantes se reunan fisicamente durante la presentacién de sus propuestas o en otras etapas del

proceso de licitacion. Ademas, es probable que estas compras electrénicas reduzcan los costos de

licitacidn para los potenciales licitadores, especialmente para aquellos internacionales que operan en

diferentes regiones del pais donde se encuentra la entidad adjudicadora. Esto puede incentivar una

mayor participacion y fomentar una competencia mas robusta en las adquisiciones.

Asimismo, las compras via electrénica pueden amentar ahorros para el sector publico al

reducir los tiempos de adquisicidn, disminuir el nimero de recursos humanos necesarios, ahorrar en
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espacios para eventos y almacenamiento de documentos fisicos, y reducir los costos asociados a la
organizacién y recepcién de ofertas, asi como a la adjudicacién de contratos.

En Peru, las compras electrdnicas estan bien establecidas, ya que todas las entidades publicas
deben utilizar el SEACE, sin importar el monto, la fuente de financiamiento o la normativa aplicable
(PPL u otra). Como se detalla en la Seccién 3.3.1, se publican en el SEACE Unicamente después de su
adjudicacion. Cualquier persona puede acceder al SEACE para consultar informacion sobre todas las
compras publicas, tanto a nivel nacional como regional. Peru debe continuar avanzando en la
implementacién de compras electrénicas en todas las fases y tipos de adquisiciones. (OCDE. 2021, pp.
95 -96)

2.16.6 Garantizar la simplicidad de la inscripcion en el Registro Nacional de Proveedores

Para participar en las adquisiciones reguladas por la LCE, los proveedores deben registrarse en
el Registro Nacional de Proveedores (RNP), que es una plataforma electrénica dividida en cuatro
secciones: 1)bienes, 2)servicios, 3)consultoria para obras y 4)obras. Los proveedores tienen la opcion
de inscribirse en uno o varios de estos registros seglin su area de interés.

El proceso de inscripcidn en el registro de consultoria para obras y proyectos es
particularmente exigente. Los proveedores deben presentar informacién detallada sobre su
experiencia en la supervision de obras o en la elaboracidn de expedientes técnicos, incluyendo copias
de documentos que respalden esta experiencia. Si un proveedor no puede demostrar su trayectoria,
sera clasificado en la categoria mas baja del RNP, lo que limita su participacién a procesos de compra
de menor valor, donde no se requiere una experiencia significativa. Por ello, se sugiere considerar una
revisiéon y simplificacién de estos criterios de registro.

Las empresas extranjeras también pueden registrarse en el RNP, pero deben seguir algunos
pasos adicionales. Primero, deben designar a un representante legal en Peru y formalizar el poder
notarial correspondiente ante los Registros Publicos del pais. Este representante debe presentar al
Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE) un documento oficial que certifique
que la empresa esta operativa en su pais de origen, junto con una traduccién oficial al espafiol. Si todos
los requisitos se cumplen, el representante puede ingresar la informacién en el portal del RNP y
enviarla al OSCE.

Cabe destacar que el RLCE establece un principio de reciprocidad. Esto implica que las
empresas extranjeras deben recibir el mismo trato que las empresas peruanas en su pais de origen.
Por lo tanto, pueden enfrentar restricciones o no estar habilitadas para participar en licitaciones si

su pais de origen no permite que las empresas peruanas participen en sus procesos de

contratacién publica (OCDE, 2021, pp. 96).



57

2.16.7 Anadlizar ofertas de compaiiias relacionadas

En Perd, de acuerdo con la Opinién No. 256-2017/DTN emitida por el OSCE, las empresas que
pertenecen al mismo grupo econdmico o que mantienen algun tipo de vinculo no pueden participar
con ofertas en un mismo proceso de compra. La OCDE recomienda que, en el futuro, Peru evalle cada
caso de manera individual para determinar si las empresas vinculadas han elaborado sus propuestas
de forma auténoma, basandose en la evidencia presentada. Para ello, es fundamental que Perd mejore
las capacidades de evaluacién de los funcionarios encargados de este andlisis y actle con cautela para
no limitar de forma injusta la competencia, ya que esto podria resultar en una reduccidn en el nimero
de propuestas y en la presentacion de ofertas realmente independientes (OCDE, 2021, pp.97)
2.16.8 Acciones recomendadas para Maximizacion del numero de licitadores competidores

Para fomentar una mayor participacion de licitadores realmente competitivos, la OCDE (2021)
sugiere las siguientes acciones:
1. EsSalud debe examinar el grado de participacion en sus procesos de licitacion y eliminar
cualquier barrera que impida dicha participacion.
2. EsSalud necesita investigar las causas detras de las adjudicaciones directas, incluyendo aquellas
realizadas durante la pandemia de COVID-19, para garantizar que se respeten las disposiciones de la
LCE.
3. Al desarrollar los documentos de licitacion estandar, es recomendable que el OSCE consulte con
el INDECOPI para abordar aspectos relacionados con la competencia. Asimismo, seria util que el OSCE
evaluara si los funcionarios encargados de las compras publicas estan utilizando correctamente dichos
documentos.
4, Las fichas de homologaciéon deben ser claras y completas, evitando incluir requisitos que limiten
de manera accidental el acceso a las licitaciones, como condiciones innecesarias que favorezcan a
ciertos proveedores.
5. EsSalud necesita especificar en sus convocatorias que la presentacidn de ofertas conjuntas y la
subcontratacion solo son aceptables si estan justificadas y promueven la competencia, solicitando a
los licitadores que expliquen sus decisiones, como la razén por la que no presentan ofertas
individualmente cuando ello parece viable.
6. El INDECOPI, en colaboracién con el OSCE, deberia proporcionar mas orientacién y promocion
sobre las condiciones adecuadas para las ofertas conjuntas y la subcontratacion.
7. Perd deberia evaluar la posibilidad de incluir licitadores internacionales en sus compras
corporativas.
8. Es necesario que Perd revise la simplificacion de su sistema de consolidacion y centralizacion de

compras en el sector de la salud. Las estructuras actuales, que involucran a Perd Compras, CENARES,
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gobiernos regionales y otras entidades, asi como diferentes unidades dentro de EsSalud, generan una
fragmentacion innecesaria.

9. EsSalud podria explorar fortalecer su colaboracién con CENARES y Perd Compras.

10. EsSalud deberia considerar la opcion de dividir contratos en lotes para aumentar la participacion
de licitadores, que actualmente es bastante baja, apoyandose endirectrices de la OCDE sobre la
segmentacion de contratos.

11. Perl necesita revisar si los requisitos para el registro en el RNP relacionados con consultoria de
obras pueden ser flexibilizados.

12. Las entidades del pais deben seguir utilizando compras electrdnicas en todas las etapas y tipos

de adquisiciones (pp. 98 -99)

2.17 Casos de colusidn en las compras publicas en el Peru

En las compras publicas se ha detectado una fuerte evidencia de actos en contra de la libre
competencia, los casos conocidos como el cartel de la construccién y en los servicios de hemodidlisis
se desarrollan en este capitulo.

También en el presente capitulo se desarrolla el marco normativo existente para reprimir
conductas anticompetitivas en las compras publicas de nuestro pais; también se detalla el analisis
econdmico que realiza el INDECOPI detectar los casos de colusion y las sanciones aplicadas.

2.18 Marco Normativo para reprimir conductas anticompetitivas en el Peru

La manipulacién de licitaciones implica que empresas competidoras se confabulen de manera
ilegal para fijar precios altos o reducir la calidad de los productos o servicios que ofrecen en un proceso
de licitacidn. Este tipo de conducta se conoce como colusién, una forma de cartel que estd prohibida
por las leyes de competencia.

”n u

Los términos “colusion”, “carte

|II

y “manipulacidn de licitaciones” son sindnimos y se refieren
al acto de coordinar o fijar ofertas entre competidores en el dmbito de compras publicas. Aunque la
manipulacion de licitaciones se produce entre los licitadores sin necesidad de la intervencién de un
funcionario publico, si dicho funcionario estd involucrado, la manipulacidon puede estar asociada con
otras practicas ilegales como corrupcién, fraude, informacién engaifiosa o mal manejo de fondos
publicos (OCDE, 2021).

Las infracciones relacionadas con practicas anticompetitivas estan reguladas por el TUO del
DL. 1034, conocido como TUO de la LRCA. Segun el Art. 1 de esta normativa, se prohiben y sancionan
las conductas anticompetitivas para promover la eficiencia econdmica y proteger el bienestar del
consumidor. El Art. 11, numeral 11.1, define las practicas colusorias horizontales como acuerdos o
acciones concertadas por competidores para restringir, impedir o alterar la libre competencia. En

particular, el literal j se refiere a la coordinacidn de ofertas o a la decision de no presentar propuestas
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en licitaciones, ya sean publicas o privadas, asi como en otras formas de contratacion publica, como
subastas y remates.

Ademas, el literal d del numeral 11.2 prohibe las prdcticas colusorias horizontales entre marcas
no complementarias, buscando evitar la fijacién de posturas o abstenciones en licitaciones y concursos
publicos.

Segun el TUO de la LRCA, la CDLC del INDECOPI actia como la autoridad de competencia en
primera instancia, encargada de identificar conductas anticompetitivas y de imponer sanciones. En
segunda instancia, el Tribunal de Defensa del INDECOPI revisa estas decisiones.

Las multas por infracciones anticompetitivas varian segln su gravedad. Para infracciones leves,
la sancidn puede llegar a 500 UIT, sin exceder el 8% de los ingresos o ventas brutas del infractor en el
afo anterior. En casos graves, la multa puede alcanzar hasta mil UIT, con un limite del 10% de los
ingresos brutos. Para infracciones muy graves, la sancion puede superar mil UIT, pero no debe exceder
el 12% de los ingresos. En el caso de colegios profesionales, gremios empresariales o agentes que
hayan comenzado sus actividades después del 1 de enero del afio anterior, la multa maxima sera
siempre de mil UIT
2.19 Analisis econdmico para detectar la practica colusorias en el cartel de la construccién

De acuerdo con la literatura econémica es posible sefalar que el analisis sobre conductas
colusorias en licitaciones se centra en evaluar: i) los niveles de las ofertas econdmicas y ii) la dispersién
de los niveles de las ofertas econdmicas.?

En relacion con el analisis de los niveles de las ofertas econdmicas, la evidencia mas clara de la
presencia de pujas fraudulentas se observa en los precios altos a los que se adjudican los contratos y
en los niveles mas altos de las ofertas que resultan no ganadoras. Como es evidente, para indicar que
una oferta econdmica es elevada se debe contar con un punto de referencia o comparacion. Sobre el
particular, se utilizan los costos como referencia de produccién y las ofertas econdmicas de concursos
similares cuando estos se resuelven en condiciones de competencia (Jiménez y Coronado, 2009).

En cuanto al analisis de dispersion de las ofertas econdmicas, se puede sefialar que las
medidas utilizadas para este examen, tales como la varianza o el coeficiente de variacién, son mas
acotadas cuando se determinan con informacién de ofertas econémicas coludidas respecto a si estas
medidas se determinan con informacién de ofertas econdmicas competitivas. Abrantes-Metz (2006)
al respecto concluye:

La experiencia indica que las ofertas coludidas (complementarias o acompafiantes) contraen

la varianza (volatilidad) de las ofertas y el valor medio de estas se vera incrementado respecto

32Imhoff, David (2017) menciona que los métodos mas frecuentes para identificar actos colusorios son
el alto costo y la baja variabilidad.
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de una situacién competitiva. El cartel tipicamente truncara la distribucidon de probabilidades

de las ofertas acompafiantes por la parte inferior de este subconjunto.

La literatura econdmica relacionada con el andlisis de practicas colusorias en la adquisicidon
publica realiza evaluaciones principalmente a partir de econométricos y estadisticos. Por un lado, los
métodos econométricos estiman principalmente el valor de las ofertas econémicas o la probabilidad
de que una empresa gane una licitacion en funcién de factores de oferta y demanda.

En ese sentido se evalldan los coeficientes estimados. Al respecto Porter y Zona en 1992, al
analizar los contratos de licitaciéon de construccién de carreteras en Long Island para el periodo abril
de 1979 a marzo de 1985, estimaron dos ecuaciones para empresas competitivas y coludidas: la
primera estima el valor de la oferta econdmica en funcién de la capacidad y la ubicacién geografica de
la empresay la segunda estima la probabilidad de que la empresa gane la licitacién en funcidn de estos
mismos factores. Los autores encuentran que los signos de los parametros estimados para la ecuacion
de las empresas competitivas son los esperados y son estadisticamente significativos. No obstante,
esto no ocurre cuando la estimacién se realiza con informacién de empresas coludidas, lo cual
evidenciaria la colusién.

También, se analizan los residuos que se obtienen de tales estimaciones, en tal caso Bejariy
Ye en 2003 determinaron la oferta econémica de la empresa en funcién de la distancia entre la
ubicacién de la empresa y el proyecto de licitacion, la capacidad utilizada de la empresa, la maxima
capacidad disponible del resto de competidores, la distancia minima entre la ubicacién de un
competidor y el proyecto de licitacion y la proporcidn del trabajo realizado. Primero, los autores
evaluan si los residuos de la estimacion estan correlacionados, lo cual seria indicio de colusion, y
segundo, evaluan si los coeficientes de las variables explicativas son estadisticamente iguales para
todas las empresas. De dicha evaluacidn, los autores encuentran que tres empresas pueden estar
coludidas en dos posibles carteles de manipulacidn de licitaciones.

Los métodos estadisticos, por otro lado, se centran en evaluar el desempefio de medidas de
tendencia central y de dispersién de las ofertas econdmicas que presentan los participantes en este
tipo de procesos; En relacién con ello, Imhof, David (2017) y Abrantes-Metz et al. (2006) concluyen
qué silas medidas de dispersion de los valores de las ofertas econdmicas coludidas son menores a las
medidas de dispersién de los valores de las ofertas econdmicas competitivas es una condicién que
seria evidencia de colusidn en este tipo de procedimientos.

2.20 Practicas colusorias en las contrataciones publicas peruanas del cartel de la construccion

Frente a la posible aparicidn de practicas colusorias horizontales, que se pueden manifestar de
las siguientes maneras: (1) fijacion de precios u otras condiciones comerciales o de servicios de forma
acordada, ya sea directa o indirectamente; y (2) coordinacidn de ofertas, propuestas o posturas, o la

decisidn de no participar en licitaciones, tanto en concursos publicos como privados, asi como en otras
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formas de contratacidon publica establecidas en la normativa vigente, el INDECOPI emprendié de oficio
un procedimiento administrativo sancionador debido a la supuesta existencia de una practica colusoria
horizontal. Esta practica se relaciona con el establecimiento de posiciones o la ausencia de
participacién en licitaciones y concursos, asi como en otros métodos de contratacion publica, en el
sector de obras publicas (rehabilitacion, mejora, construccién, reconstruccién y mantenimiento
periddico) asignadas mediante procedimientos de contratacién con el Estado, a nivel nacional, entre
noviembre de 2002 y diciembre de 2016. Esto involucra a empresas como Construtora Aterpa S/A
Sucursal Peru (en adelante, Aterpa Sucursal), Construtora Aterpa S/A (de aqui en adelante, Aferpa
Matriz), TyT, Superconcreto, San Martin, Obrainsa, Mota Engil Pertd, Mota Engil Sucursal, Mota Engil
Matriz, Montes Hnos, Johesa, JIC, JCCG, Jaccsa, lccgsa, Grupo Plaza, GyM, Energoprojekt Sucursal,
Energoprojekt Matriz, Eivisac, E. Reyna, Cosapi, Queiroz Galvao Sucursal, Queiroz Galvao Matriz, OAS
Sucursal, OAS Matriz, CyM, Upacd, OHL Sucursal, OHL Matriz, Constructora TP, Odebrecht Perd,
Odebrecht Sucursal, Odebrecht Matriz, Constructora Malaga, Camargo Correa Sucursal, Camargo
Correa Matriz, Conciviles Sucursal, Conciviles Matriz, CASA, Conalvias, Aramsa, Andrade Gutiérrez

Sucursal, Andrade Gutiérrez Matriz y Altesa, lo que se denominaria el cartel de la construccidn.



Tabla 1

62

Detalle de la multa a las empresas sancionadas

N

10

LA

12

13

14

15

Empre=a

Ing=ni=ros Ciwiles y Contratistas Generales
S.A,

Dbms de lngenienia 5.4.C.
Construcdon y Sdministracon 5.4
Cosapis. A

Canstructara Queiraz alwvao 5.4,
Canstructora Quaraz Gabvao 54 Suoursal d=l
P=ri

loh=35.A

Constructora Malaga Hnos. 5.4.

CHDO S48 (ant=s Constructora Morberto
Dd=hracht 5.8,

CHD 54, Sucursal Pend (antes Constructara
MHarbearta Ddebracht 5.4, Sucursal Peni]
Odsbrecht Peml gmniema y Construcaan
AL,

Dbmscon Huari= Lain 5.4

Dbmscon Huarie Lain 5.4 Sucursal del Pend
Constructora TRSLALC.

Andrade Gutismez Enganharia 55 A

Andrade Gutiereez Engenhara 5 A. Sucursal
dell Pand

Conabwias Construcdones SA.C.

Constructares y Min=ms Contratistas

General=s 54

Supsconoe=to del Peml 542 (ontes
Supsrconor=todsl Peni 5.4

En=goprgekt Niskogradnja 5.4

Ensrgoprogpekt Meskogradma 5.4, Sucursall d=l
P=ra
Construtora DAS 5.4,

Multa aplicabls &n
siolkes

S/ 3399445 60080

532030 32384
55239801 981594
183274 331.88

2152418 4126

147249 411682
& 136737 Tad.52

SM111342 @7 6T

S/ 109477 55025

/98 834 41338

/908 323,77

S/ 84 5333 308.78

S/ 84 034 952,83

S 78 930 08421

STT 95 M348

TTXE314

72 8576

34 50045

37 107.85

34 54087

33 578
31 081.31

25335063

24 33126

22 45591

20 381.32

19 223.52

19 159335

17 933895

17 A7.05
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Multa
Multa aplicable an
o Emprasa aplicabla
solas
T
Construtora OASS5. A Sucursal dal Para [Amtes
Construtora OAS Ltda. Sucursal dal Pana )
Construcoasa Comearcio Camargo Comaa 5. A
16 Canstrucoasa Comarcio Camargo Comaa 5 4. 5/ 71 384987 88 16 223.86
Sucursal Pam
17 Cumbra Par SA [amtas Gy MS.A) 5/ 6583553908 15 203.55
Comvialas Paru SAC [antes E. Reyna C.
18 5f 52 28535770 11 883.04
S5A.C Contratistas Ganaralas)
Construccionas Civilas 54
18 5f 50 57B5H3 42 11 435.13
Construecionas Chvilas 5.4 Sucursal Par
20 Altax=a Contr atista s Ganaralas 5.4 =M 489797 a7 11 359.03
L Ala Centurion Contratistas Ganaralas
21 543 B59235 54 997028
SALC
22 San Martin Contratiztas Ganaralas 54 5/ 42 BD9241 85 97 2937
23 1 Contratistas Ganaralas S A 42 24363293 95 00.83
24 Ty TS.AC. ContratistasGanarakas 53542250623 827784
Constructors Atarpa 57 A
25 51861027552 42 2951
Constructora Atampa 50 A Sucurssl Pan
26 Montes Hnos. S R4 1718743498 290524
Constructora TP S5AC [antas C. Tizon P.
27 5f 1490552354 d3 8762
SALC)
28 Grupo Plaza 5. A 52711 4022 61 6.24
29 LG Contratistas Ganaralas ELR.L = 2130 370.58 48 4.18
3o Aramaya S A C. Contratistas Ganarales SM1413 738047 32 1.32
a BVIS.ALC. =177 1481 40 26
32 Constructora Upaca 5.4 Sf 16687H.A7 J7.83
Multa aplicabla entotal S2749522533.03 6248915

Nota. Listado de empresas sancionadas en primera instancia por el INDECOPI
Fuente: Elaborado por INDECOPI, segun la Resolucion 80-2021/CLC-INDECOPI del 15 de noviembre de
2021.



64

La CDLC decidié imponer multas a las empresas involucradas, totalizando 624,891.50 UIT, lo
que equivale amas de S/ 2,749,000,000. Asimismo, los 26 ejecutivos implicados en la infraccidn fueron
sancionados con multas que suman 1,531.3 UIT, equivalentes a mas de S/ 6.7 millones.

Adicionalmente, la Comisién instruyé a las empresas del cartel a implementar "Programas de
Cumplimiento de Normas de Libre Competencia"” durante un periodo de cinco afos, basandose en las
recomendaciones de la Guia de Programas de Cumplimiento de Normas de Libre Competencia (2020).
Esto tiene como finalidad garantizar el cumplimiento de estas normas internamente y reducir el riesgo
de reincidencia en estas infracciones.

Segun lo establecido por INDECOPI, las empresas sancionadas disefiaron un mecanismo ilegal
para el reparto de 112 licitaciones convocadas por el MTC, Comunicaciones y Gobiernos Regionales

entre 2002 y 2016, segun se detalla a continuacion:

Tabla 2

Detalle de las licitaciones del MTC donde se produjo la concertacion

M Proceso Velor Referencial dela Obra
1 LPM-21-2002/MTC/15.17 &/ 5878062283
2 LPM-20-2002/MTC/15.17 & 1553913317
3 LPM-5-2002'MTC 5.02 &/ 49696 547.58
4 LPM-7-2002'MTC20 & 17709 173.51
i LPM-6-2002'MTC 5.02 521924 953.72
L LPM-9-2002'MTC 5.02 526422 200.00
7 LPM-22-2002/MTC/15.17 &/ 19380 5958.13
B LPM-1-2002 Z0TAC 523415 858.13
L LPM-3-2002'MTC 5.02 52901312000
10 LPM-6-2003/GRL 547613 BEG.G3
11 LPM-2-2003/MTC/20 5/ 19803 885.34
12 LPM-4-2003/MTC20 &/ 20805 Z75.62
13 LPM-3-2003/MTC20 & 23398 659.62
14 LPM-7-2003/MTC/20 &/ B 55302085
15 LPM-1-2003/MTC20 &/ 26543 506.24
16 LPM-5-2003/MTC20 512045 323.23
17 LPM-2-2005/MTC/22 &/ 19038 295.08
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Valor Referencial dela Obra

T S

58 B & 9

TR S i <

& 5

S i

LPN-5-2004/MTC/20
LPN-1-2005/MT C/ 20t m 1
LPN-1-2005/MT C/20k=m2
LPN-1-2005/MTC/206=m3
ADS-26-2005MTC/20
LPN-3-2005/MT C/20it=m1
LPN-3-2005/MT C/20k=m2
LPN-1-2005/GR.CA)
LPN-12-2005/MTCi20
LPN-1-2006/GRTACNA
LPN-3-2006/MTC/20
LPN-5-2006/MTC/20
LP-23 2006/MTCi20
LP-20- 2006/MTCi20
LP-22- 2006/MTCi20
LP-32- 2006/MTCi20
LP-26- 2006/MTC/20
LP-24- 2006/MTCi20
LP-27- 2006/MTCi20
LP-1-2007/MTC/20

LP-25 2006/MTCi20
LP-2-2007/MTC/20
LP-26- 2007/MTCi20
LP-13- 2007/MTCi20
LP-22- 2007 /MTCi20
LP-16- 2007/ MTCi20
LP-19- 2007/MTCi20
LP-29- 2007/ MTCi20
LP-27- X007/MTCi20
LP-3-2008/MTC/20
LP-2-2008/MTC/20
LP-3-2008/MTC/20
LP-5-2008/MTC/20

523124 33918
5342741335
53904 58042
519458 841,24
5080 883 504.43
S/ 49 476 89757
536 482 65192
543911 429,04
5060 509 641.89
53 1400798
S 45 229 55041
530541323
5050882 205.88
537 489 640,38
S35 465 155.48
S/ 49 587 509.89
S5/24 839 841.93
S 145 8945 998 23
24 688 146874
5085 334 906,08
574 628 399.30
178 809 028.58
540022 166,22
5/ 135 595 392 99
5101 480 e03.50
514 858 3434
582 956 3508
SN M4THIT
5094 667 034.95
S0 244 74880
547 3m823ax
SH1B¥ILE
SiE2 902 26739
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Valor Referencial de lo Chra

e

1

I A

A

28 8

I I T

23

1

E o

2 @ & o a

ho2

E B

LP-5-2008/MTCr 2
LP-5-2008/MTCS 20
LP-3-2008/MTCr 20
LP-3-20080MTC 20
LP-3-2009/MTCI 20
LP-10- 20095 MTCS 20
LIP-14- 20095MTC 20
LP-1-2009MI4
LP-200- 20090 MTCS 20
LIP-12- 20095MTC 20
LP-26- 20095 MTCS 20
LIP-19-20090MTC 20
LP-23 20097MTC 20
LP-5-2009/=RF
LIP-24- 20090MTC 20
LP-1-201 JVMTCr 20
LP-2-2009/MTC20
LP-6-20H DVMTCS 20
LP-7-20 JVMTCA 20
LP-2-2H QVMTCS 20
LIP-12- 201 VMTC 20
LP-4-2H QVMTCA 20
LP-1-201 1/ MTC 20
LP-2-2 1/ MTC20
L5201 1/ MTCA 20
LP-5-201 1/ MTCr 20
LP-F-2 1/ MTC20
LP-14- 2011/ MTCr20
LP-3-21 1/ MTCr 20
LP-13 2011/ M1 20
LP-3-201 1/ MTC 20
LP-2-2H 2/ MTC 20
LP-5-201 2/ MTCr 20

511 305 004.94
7151 078 283.00
S a13eTral
5783913 48715
57128 168 3356
S'al 315 17a30
Sral 353 38910
S8l 298 226.33
STl 831 45713
S/ 148 8221 777.83
Srdl 35d 354.43
170 453 5342.53
580412 143.45
S'al 113 05a.18
5110074 39525
/25T 069 343,13
5/ a3 0 adlad
S ITT1TA4AS
Srad 742 30096
5162 AT 29243
5182 234 053.54
5120 477 392.39
S 219 W0 31635
5203 M40 eas.T9
55442 379 31827
5205 536 903.45
S 224 530 7ad.a2
5283 326 00249
5140 113 22792
533 282 304.461
5/ 165 6356345
ST 2A5 T34
S/ 158 @1 87314
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M= Proceso Valor Referencialde la Obra
&3 LP-10-2012'MTC 20 5/6256T2T9.8S
&5 LP1-1-2012/MTC 20 5/68 00000000
g7 LP-3- 201 2/MTC20 51167450 620,78
&E LP-7-2012/MTCr 20 5/381447 50263
&3 LP-162012MTC 20 S/116738 842 27
a0 LP-13-201 2MMTC20 5/T753525912.44
al LP-27-201 2MTC20 S/488937 19044
a2 LP-18-201 2MTC 20 S/134634 516.16
a3 LP-2 3- 201 2MTC20 5/281638 BG4 35
94 LP-24- 201 2MTC20 5/505290 360.57
a5 LP-25-201 2MTC20 5/108757 O6T.57
= 1 LP-33-201 2MTC20 5/261855 71512
a7 LPH-1-201 3MTC20 S/103685 248 03
a8 LP-5-2013/MTCA 20 5/155126 819.20
a3 LP-1-2014/MTCr 20 5/202 669 BDE 36
100 LP-2-2014/MTCr20 5/360735615.36
101 LP-5-2014/MTCr20 5/450849 247.38
102 LP-5-2014/MTCH 20 S5/T7E2983 44
103 LP-12-201 4MTC20 5/ 102987 50420
104 LP-15-201 4MTC20 5/23B693 ToA T2
105 LP-3-2015/MTCr20 5/32006 72776
106 LP-17-201 4MTC20 5/ 244770 60023
107 LP-2-2015/MTCA 20 5/356408 61253
108 LP-16-201 4MTC20 5/293 447 74484
105 LP-3-2015/MTCr20 5/1305985 057.23
110 LP-18-201 /MTC 20 S/MM3 71574275
111 LP-17-2015%MTC20 5/231117 52565
112 LP-20-201 ZMMTC20 5/18B025TTR.28

Valor Referencial de las lcitaciones
SM3121538451.42
concertadas en total

Nota. Listado de las 112 licitaciones concertadas que fueron convocadas por el Ministerio de
Transportes y Comunicaciones (MTC) y Gobiernos Regionales desde el 2002 al 2016.
Fuente: CDLC del INDECOPI, 2021.
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Segln la Comision, en el transcurso de este periodo, las empresas infractoras concertaron un
acuerdo para dividirse 112 procesos de contratacion publica relacionados con la construccién, mejora,
rehabilitacion y mantenimiento de carreteras en el pais. El total de los montos adjudicados por las
obras objeto de la investigacidon superé los 13 mil millones de soles.

La resolucion emitida por la Comisidn es susceptible de apelacion ante la Sala Especializada en
Defensa de la Competencia del Tribunal del INDECOPI, que es la ultima instancia administrativa y que
tendra la facultad de confirmar, revocar o anular dicha decision.

2.20.1 Andlisis econémico que hizo INDECOPI en el caso del cdrtel de la construccion.

Tal como se ha expuesto anteriormente, el analisis econémico sobre colusién en licitaciones
se centra, principalmente, en la evaluacion de los niveles de las ofertas econdmicas y la dispersion
asociada a dichas ofertas. En ese sentido y considerando que, para el presente caso, se cuenta con
informacidn para discriminar entre ofertas coludidas y ofertas competitivas, el andlisis de que realizo
INDECOPI se concentraria en determinar si, incluyendo factores tales como el tiempo, la ubicacion
geografica, el tipo de obra, el tamafio de obra y las diferencias a nivel de empresas, la diferencia entre
el desempefio de las ofertas coludidas difiere del desempefio de las ofertas competitivas (Resolucidn
80-2021/CLC-INDECOPI)

En el Informe Técnico 019-2021/ST-CLC-INDECOPI, la Secretaria Técnica®® analizd la oferta
econdmica presentada por cada empresa en el marco de los procesos de seleccidn investigados y el
valor promedio de las ofertas presentadas por cada una de estas empresas en aquellos procesos no
investigado, la Secretaria Técnica determind la existencia de ofertas econdmicas coludidas (BID
coludidos) y las ofertas econémicas competitivas (BID competitivos).3*

La Comision evalud si la diferencia observada entre las ofertas coludidas (BID coludidos) y las
ofertas competitivas (BID competitivos) se explica Unicamente por la conducta anticompetitiva o si
pudiera existir otros factores que podrian incidir en dicha diferencia, para ello determiné el indicador
siguiente:

Oferta Econébmica ip . OE ip

BIDip = %

Valor Referencial ip " VR ip

33 Esto hace referencia a la Secretaria técnica de la CDLC, que actualmente se conoce como la Direcciéon Nacional de
Investigacién y Promocién de la Libre Competencia. Segun los articulos 96 y 97 del Texto Unico del Nuevo Reglamento de
Organizacion y Funciones del Indecopi, esta direccion cumple las funciones de la Secretaria Técnica de la CDLC.

34 En el analisis del caso del cértel de la construccion, se compararon las disparidades entre las ofertas econdmicas coludidas
y las competitivas utilizando un indicador llamado BID, que se define como el cociente entre la propuesta econémica de la
empresa y el valor referencial del proceso de seleccidn.
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En donde, el subindice i identifica al participante del proceso de seleccidon, mientras que el
subindice p identifica al proceso. El término OEip representa la oferta econémica del participante i en
la licitacion p y el término VRip representa el valor referencial de la licitacion.

El indicador BIDip se calcula como el cociente entre la oferta econdmica presentada por un
participante o postor (OEip) y el valor referencial calculado por la entidad convocante de la licitacion
(VRip) y muestra que tan por encima o por debajo se encuentra la oferta econdmica del participante
respecto del valor referencial de la licitacion. Asi, un BIDip superior al 100% indicara que la oferta
econdmica del participante supera al valor referencial de la licitacién. Por su parte, un BIDip inferior al
100% implicard que la oferta econédmica del participante se encuentra por debajo del valor que la
entidad convocante ha presupuestado para la licitacion.

Durante el periodo investigado, el BID promedio total (de ofertas coludidas y competitivas)
estuvo generalmente por encima del 100%, a excepcién de los afios 2002 y 2017. Por su parte, si se
evalla el BID promedio de las licitaciones coludidas y el BID promedio de las licitaciones competitivas,
esta Comisidn aprecia que el primero se encontré por encima del segundo en todos los afos para los
que se cuenta con informacién de licitaciones de ambos tipos.

Tal como se ha mostrado en la seccidén anterior, el valor del BID promedio de las ofertas
coludidas es mayor que el BID promedio de las ofertas competitivas. En principio, estas diferencias
podrian atribuirse a la conducta anticompetitiva, tal como lo ha advertido la Secretaria Técnica en el
Informe Técnico 019-2021/STCLC-INDECOPI. Sin embargo, como se explicé anteriormente, algunos
agentes investigados consideran que dichas diferencias podrian estar afectadas por factores como el
tiempo, la ubicacion geografica, el tamafo de la obra, el tipo de obra y por diferencias entre las propias
empresas, factores que afectarian los niveles de las ofertas econdmicas que las empresas presentan
en el marco de los procesos de seleccion.

INDECOPI (2021), en virtud de incluir factores diferentes a la conducta anticompetitiva para
verificar si las diferencias entre el BID promedio de las ofertas coludidas y el BID promedio de las
ofertas competitivas se mantiene, esta Comision consideré estimar tres (3) modelos siguientes:

Em el modelo 1, se consideran como variables explicativas de los niveles del BID a cinco
variables, las cuales se presentan a continuacion:

1. Conducta anticompetitiva (Colusidniy) variable dicotémica igual a 1 cuando existen medios
probatorios de que la oferta econdmica de la empresa i en el proceso p es coludida.

2. Tamanfo de licitacidon (VR_Millones;,). variable que corresponde al valor referencia! en
millones de soles de la obra p, donde la empresa i presenta una oferta econémica. Se incluye como un

valor aproximado del costo total de la obra.
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3. Niumero de postores (Postoresp): corresponde al nimero de ofertas econdmicas
presentadas por las empresas investigadas del proceso p, donde la empresa i presenta una oferta
econdémica.

4. Ubicacion geografica (zona_sierraj, y zona_selvajp): son variables dicotdmicas, iguales a 1 si
la obra p donde la empresa i presenta una oferta econdmica, se encuentra en la sierra o en la selva,
respectivamente. Cuando ambas variables sean cero, la obra estara ubicada en la costa.

5. Variable de interaccion (11;,): considerando que se ha observado que la colusidn estaria
asociada a procesos de mayor valor referencial se incluye en la estimacién un efecto de interaccion
(I1ip) que resulta del producto entre las variables de costo (VR_millonesi) y colusion {Colusidnip).

Modelo 1:

BIDy, = Bo + By Colusion, + B, VR_millones;, + P3 Postores;, + B4 zona_sierra;,

+ Bs zona_selva, + Be 1, + &

En el modelo 2, se incluye variables categdricas a efectos de controlar las heterogeneidades
temporales que podrian incidir sobre la determinacién de los BID. En particular, se incluyen quince (15)
variables dicotémicas, las cuales se encuentran en el modelo dentro del término
2204703 i — 1996 Ak

Modelo 2:

BIDy, = Bo + 1 + Colusion;, + B, VR_millones;, + P35 Postores;, + B, zona_sierray,

+ Bs zona_selvay, + Bs Iy, + X5 2y003 B — 1996 Ak + &,

Por ultimo, se plantea el modelo 3, a efectos de incluir la heterogeneidad por firma, En ese
sentido, se estima la ecuacidn anterior controlando el efecto por firma, mediante una estimacion de

panel de efectos fijos. (Resolucidn 80-2021/CLC-INDECOPI)
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Los resultados se muestran en la siguiente figura.

Figura 5

Pardmetros estimados y errores estdndar del efecto de la colusidn y otras variables explicativas en la

determinacion de las ofertas econdmicas

Modelo 1 Modelo 2 Modelo 3
VARIABLES BID BID BID
Colusién 8.623*** 7.629*** 6.900***
(0.888) (0.904) (0.740)
VR millones -0.000174 -0.00495** -0.00804***
(0.00177) (0.00223) (0.00229)
Postores -0.966*** -0.649*** -0.744***
(0.102) (0.138) (0.139)
Zona sierra 1: 781" 1.928*** 2.008***
(0.500) (0.582) (0.604)
Zona selva 0.478 1.273%* 1.214**
(0.616) (0.578) (0.496)
1 0.0131*** 0.00974*** 0.0104***
(0.00226) (0.00252) (0.00287)
A2003 4797 4.932***
(1.167) (1.393)
A2004 6.198*** 7.325%*
(1.481) (1.085)
A2005 7:938%* 7.519***
(0.715) (0.598)
A2006 4.126*** 4.470%**
(1.205) (0.904)
A2007 4.814*** 4.710***
(1.184) (1.263)
A2008 6.194*** 6.35222*
(0.971) (1.130)
A2009 7.940*** 7.381***
(1.298) (1.291)
A2010 7751 310
(0.861) (0.689)
A2011 7.143*** 7070
(1.051) (1.158)
A2012 6.052*** 5.938***
(1.124) (1.044)
A2013 7.129*** 6.802**
(1.171) (1.094)
A2014 8.016*** 913"
(0.969) (0.865)
A2015 8.021*** 8.244***
(0.878) (0.681)
A2016 8.435*** 8.452***
(1.092) (0.669)
A2017 4.683*** 5.294***
(1.040) (1.144)
Constante 98.67*** 93.28*** 94.60™**
(1.138) (1.170) (1.059)
Observaciones 547 547 547
R-squared 0.666 0.737 0.728
Numero de firmas 36

Errores estandar robustos (en paréntesis) para los modelos pooled 1 y 2 estimados por minimos
cuadrados ordinarios. Para el caso del modelo 3, estimado por el método de panel de efectos
fijos, los errores estandar (en paréntesis) se han calculado considerando clusters por unidad de
corte transversal.

Nota. CDLC del INDECOPI, 2021.

De acuerdo con los resultados obtenidos, la Comisidon aprecia que, incluso considerando los
factores alegados por las empresas que podrian incidir en la determinacién del BID y posteriormente
en la diferencia entre BID coludidos y BID competitivos, se observa una diferencia positiva atribuida a
la colusién.

Con respecto al analisis de la dispersion de los niveles de las ofertas econdmicas, previamente

se indicd que la colusion en licitaciones reducia las medidas de dispersidn de las ofertas econdmicas,
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en donde se precisd que, si las empresas que participaron del acuerdo anticompetitivo hubieran
presentado ofertas econdmicas a valores competitivos, estos valores tendrian una dispersién mayor
qgue la que se obtendria con las ofertas coludidas. No obstante, el valor competitivo referido en el
numeral anterior, es un valor no observable. Una primera aproximacién a dicho valor seria el valor de
las ofertas competitivas que las empresas presentaron en otros procesos. Sin embargo, tal como se ha
evidenciado en la seccién anterior, la determinacion de estos valores podria estar afectada por otros
factores como el tiempo, la ubicacidn geogréfica, el tamafio de la licitacién, entro otros factores ya
mencionados.

En ese sentido, INDECOPI consideraria pertinente determinar un valor competitivo alternativo
al obtenido en otros procesos competitivos. Para ello, en la seccién anterior se determind un
contrafactual competitivo con base en la estimacién del modelo 3 referido en dicha seccidn, al cual se
le denominé BID contrafactual

De acuerdo con lo anterior, se presentaron las medidas de tendencia central y dispersién de
tres (3) distribuciones de frecuencias de las ofertas econdmicas: i) los BID competitivos, ii) los BID
coludidos vy ijii) los BID estimados (competitivo estimado o contrafactual). En particular, este
contrafactual corresponde a la oferta econdmica estimada para las ofertas observadas.

En particular, tal como se aprecia en el siguiente grafico, la distribucién de las ofertas
econdmicas coludidas tiene un valor promedio mayor y una dispersién menor respecto la distribucién
de su contrafactual. En efecto, la distribucion de las ofertas econdmicas coludidas cuenta con una
varianza de 2,78% alrededor de un BID promedio de 108,47%, mientras que la distribucién del
contrafactual presenta una varianza de 11,29% alrededor de un BID promedio de 97,47% respecto, la
Comisidn observa que este comportamiento obedece a que, en el caso de los BID competitivo
observados y estimados, la determinacion de las ofertas econémicas (BID) deriva de la evaluacién
individual de la empresa, dando mayor margen de variabilidad a las ofertas econdmicas que se
presentan. En contraste, la conducta anticompetitiva incrementa el valor de las ofertas econdmicas y
acota al valor de la oferta ganadora al rango de valores que podrian tener el resto de las ofertas

econdmicas, generando a su vez, un menor margen de variabilidad de las ofertas presentadas.
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Figura 6

Medidas de tendencia y dispersion en cada caso

: : Competitivo Competitivo
Medida/Tipo de ofertas : I
observado estimado

[ TR 10s.47%
2,78% 40,27% 40,7%
1,67% 6,35% 5,35%

Coeficiente de variacion 0,02% 0,07% 0,07%

Fuente: CDLC del INDECOPI, 2021.

Figura 7

Distribucidn de BID por tipo
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Nota. CDLC del INDECOPI, 2021.

En consecuencia, de esta manera la Comisién concluyé qué, la distribucién de las ofertas
coludidas tiene un BID promedio mayor en 11,0% respecto del BID promedio de las ofertas
competitivas estimadas y una varianza menor, equivalente a 0,25 veces la varianza de la distribucién
de las ofertas competitivas estimadas, lo cual es coherente con la existencia de colusion en los procesos
de licitacion investigados del Expediente 001-2020/CLC, como se menciond anteriormente, la

Comisidn informa que durante este periodo, las empresas involucradas se pusieron de acuerdo para
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adjudicarse 112 contratos publicos relacionados con la construccién, mejora, rehabilitacidon vy
mantenimiento de carreteras en el pais. El total de los montos asignados en las obras bajo investigacion
superod los S/ 13,000 millones, lo que llevé a la CDLC a imponer sanciones a las empresas, acumulando
multas que alcanzan 624,891.50 UIT, que equivalen a mas de S/ 2,749,000,000. Asimismo, los 26
ejecutivos implicados en la infraccién recibieron multas que suman 1,531.3 UIT, lo que se traduce en
mas de S/ 6.7 millones.

2.21 Practicas colusorias en las contrataciones publicas en el Caso hemodialisis

El 24 de octubre de 2014, mediante la Resolucién 015-2014/ST-CLC-INDECOPI, la Secretaria
Técnica decidié aceptar la denuncia de EsSalud y abrir un procedimiento administrativo sancionador
de oficio. Este procedimiento se dirigié contra varios centros de hemodialisis y las personas de Aurelio
Cesti, Miguel de la Mata y Raul Barrios, debido a la presunta colusion para fijar precios en el Concurso
Publico 1-2010-EsSalud/CNSR vy la Adjudicacién de Menor Cuantia 1190-2011-EsSalud/CNSR. Estas
practicas, que abarcaron las primeras cuatro convocatorias de estos procesos, tuvieron lugar entre
2010y 2012 en Limay Callao, en el dmbito de los servicios de hemodialisis con reuso.

La investigacidn de la Secretaria Técnica se centrd en una posible colusién para fijar precios
con el objetivo de limitar la competencia, sin abordar posibles violaciones de las normativas de
contratacion publica. En 2016, INDECOPI impuso una multa cercana a 7 millones de soles a 34
empresas de hemodialisis que, entre 2010 y 2012, manipularon precios en cinco procesos de compra
publica. Las empresas habian coordinado sus cotizaciones para aumentar el valor referencial, lo que
les permitié obtener precios mas altos en las licitaciones. También acordaron no participar en ciertos
concursos, lo que llevd a la cancelacion de los mismos. INDECOPI calculd que, si la manipulacidn no se
hubiera descubierto, EsSalud habria perdido hasta 34.2 millones de soles. Aln se esta a la espera de
un dictamen judicial definitivo.

La Sala Especializada en Defensa de la Competencia (SDC) de INDECOPI ratificé la sancién
impuesta a 31 de los 34 centros de hemodialisis involucrados en un caso de colusion (los tres restantes
no apelaron). Estos centros habian acordado presentar ofertas uniformes en los procesos de seleccién
de EsSalud para el servicio de hemodialisis con reuso de filtros en Lima y Callao. Esta practica tenia el
objetivo de aumentar los precios del servicio, constituyendo una violacién de la Ley de Represién de
Conductas Anticompetitivas. Si no se hubiera detectado esta colusién, EsSalud podria haber
enfrentado una pérdida de 34.2 millones de soles, recursos que eran necesarios para el tratamiento
de otros pacientes.

La colusion fue descubierta en cinco procesos de seleccidn principales organizados por EsSalud
entre 2010y 2012, destinados a contratar servicios de hemodidlisis con reuso de filtros para pacientes
con enfermedad renal crénica avanzada en Lima y Callao. Estos procesos estaban destinados a cubrir

501,706 sesiones de hemodialisis durante un afio para 3,484 pacientes. Como resultado, se impuso
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una multa total de 1,671.06 UIT (unidades impositivas tributarias) a los centros involucrados. De esta
cantidad, los 31 centros que apelaron deben pagar 1,620.02 UIT, equivalentes a aproximadamente
6,723,083 soles.

La SDC verificd que los centros de hemodidlisis llevaron a cabo multiples reuniones para
coordinar las ofertas presentadas a EsSalud, ajustandose a los requisitos de la entidad para establecer
el valor referencial en los procesos de seleccidn. Ademas, se constatd que estos centros se abstuvieron
de participar en ciertos concursos para consolidar el acuerdo de colusidn. Esto llevé a EsSalud a
cancelar concursos y convocar nuevos procesos durante casi dos afios, afectando la provisidon oportuna
del servicio de hemodidlisis y poniendo en riesgo a los pacientes. Tras analizar la evidencia, la SDC
confirmd la implicacidn de los centros en la colusién y también sanciond a uno de los representantes
con una multa de 13.31 UIT por su papel en la planificacion y ejecucién de la colusién. (RESOLUCION

068-2018/SDC-INDECOPI, EXPEDIENTE 008-2012/CLC)..*

35 INDECOPI (2018), Resolucién 068-2018/SDC-INDECOPI.



Conclusiones

Hemos llegado a la etapa final del presente trabajo de suficiencia profesional y quisiera
empezar argumentando que experiencia profesional estd vinculada principalmente al Estado; en ese
sentido se puede decir que he sido y actualmente soy un servidor publico; tal vez, por esta razén me
incliné por desarrollar complejo debido a la excesiva normatividad y cambios ocurridos a la LCE.

Creo que la politica de modernizacidn del Estado es un punto importante para realizar un
trabajo articulado, planificado, orientado a metas, resultados y a los objetivos estratégicos del sector
al cual pertenece la entidad, de esa manera se puede utilizar mejor los recursos del Estado para
conseguir el fin publico, que es mejorar la calidad de vida de las personas.

Hemos abordado el tema de la LCE desde el afio 1997 Hasta la ley N.2 30225 y sus
modificatorias que rigen en la actualidad y he podido observar como la ley a pesar de las muchas
modificatorias que ha tenido con la finalidad de buscar la mejor propuesta al mejor precio y calidad en
la contratacion de bienes servicios y obras; ha venido actualizandose e integrando conceptos como la
modernizacidn del Estado, la sostenibilidad ambiental y el desarrollo humano.

A través de la presente investigacion he podido concluir que la LCE no es inmediata, y por ende
establece criterios para exceptuar su aplicacién en casos de emergencia en donde se tiene que actuar
de forma répido, la ley toma su tiempo desde los actos preparatorios hasta la ejecucién del contrato;
y por ende es burocratica, y lo es, debido a la existencia de conductas anticompetitivas que resultan
en actos de corrupcién durante el proceso de seleccidn, también lo es, porque los servidores a cargo
de las contrataciones en muchas entidades no tienen el conocimiento suficiente para interpretarla de
forma adecuada.

Por una parte, la ley considera la modernizacién del Estado y tiene al PAC como un instrumento
de gestidn muy importante con respecto a la planificacion estratégica de las necesidades de la entidad
al estar vinculada al cuadro multianual de necesidades, a la programacién multianual de inversiones,
al plan estratégico institucional y el plan operativo institucional; sin embargo, el mismo instrumento
de gestién que articula el planeamiento estratégico en las contrataciones de bienes, servicios y obras;
se concluye podria contener con 3 afios de anticipacién lineamientos sesgados o especificaciones
técnicas manipuladas con la intencidn de direccionar con antelacion los procesos de seleccion.

Concluyo que el INDECOPI a través de la Guia para Combatir la Concertaciéon en las
Contrataciones Publicas ha determinado las principales conductas anticompetitivas en los
procedimientos de seleccidn, las sefiales para detectarlas y establece medidas para fomentar la libre
competencias as cuales deben ser consideradas e implementadas en las contrataciones publicas.

Por ultimo, quisiera terminar este trabajo de suficiencia profesional aportando ideas que

permitan mejorar las contrataciones publicas y la promocidn de la libre competencia.
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Primero: Realizar una investigacién de mercado adecuada utilizando guias mejoradas a través
de comunicacion oficial electrénica.

La LCE en primer lugar deberia obligar a todas las entidades del Estado a publicar el PAC tan
pronto como sea posible y que sea modificado solamente 2 veces al afio.

Cuando se utilizan criterios de adjudicacién que no solo se basan en el precio, sino también en
la calidad, la innovacidn y otros factores relevantes, se busca asegurar que los bienes, servicios y obras
adquiridos cumplen con estandares elevados. Estos criterios pueden incluir la evaluacién del
cumplimiento de plazos en contratos previos, la solidez financiera de la empresa, y su compromiso con
la responsabilidad social y ética. Ademas, los criterios de adjudicacion pueden ser disefiados para
premiar los ahorros obtenidos durante la ejecucién del contrato y minimizar la necesidad de
modificaciones posteriores a la adjudicacién. También es importante estar atento a las posibles
renegociaciones para mantener la integridad del proceso de contratacidn.

La LCE debe implementar canales electrénicos oficiales que faciliten la colaboracién con
posibles proveedores en las fases iniciales del proceso de contratacion, se busca recopilar informacion
sobre las tendencias y condiciones del mercado, garantizando al mismo tiempo que los términos de la
licitacidn no se alteren Unicamente en base a la informacion suministrada por esos proveedores.

Al respecto se ha detectado que, en el procedimiento de indagacién de mercado, para compras
menores de 8 UIT, son idénticos en cuanto al disefio; tipo de letra y por ende se duda de que haya
existido una real investigacion de mercado que permita obtener la mejor propuesta, sino que seria un
indicio de qué la compra haya sido direccionada.

En este punto se establece ademas que la LCE determine que el proceso de indagacién de
mercado, las solicitudes de cotizacion y las respuestas de los proveedores para los casos de
adjudicacion directa debe realizarse de forma electrdnica a través del SEACE

Segundo: Mayor presencia de INDECOPI en las unidades ejecutoras del Estado,

Considero que la LCE debe integrar los aportes preventivos sobre prdcticas anticompetitivas
del INDECOPI y las recomendaciones de OCDE de forma obligatoria; y asi como se exige la elaboracion
del PAC, también debe exigirse un certificado de buenas practicas competitivas a las unidades
ejecutores del sector publico para verificar en primer lugar si se han respetado buenas practica
competitivas durante en las fases del proceso de seleccion de bienes, servicios y obras, medidas
competitivas y también detectar la existencia de ofertas coludidas en procesos pasados.

El OSCE debe consultar con la autoridad de competencia, INDECOPI, al elaborar documentos
de licitacion estandar para asegurarse de que incorporen los aspectos pertinentes a la competencia.

Tercera. La LCE debe ademas implementar una base de datos exhaustiva

Un base de datos permita obtener informacion de procesos de compras publicas pasados de

cada entidad, informacidn de proveedores y proveedores relaciones, lista de empresas sancionadas o
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multadas por INDECOPI y la OSCE; asi como, evaluar el nivel de participacion de los proveedores en las
licitaciones de la entidad.

El encargado de las contrataciones del Estado debe realizar siempre una comunicacion formal
con los proveedores a través del SEACE en donde pueda exigir la informacién correspondiente a los
proveedores; incluido también las invitaciones cotizaciones para los casos de compra directa menores
a8 UIT.

Cuarta. La LCE debe considerar nuevos criterios de evaluacién

Ademas, creo que la LCE deberia desarrollar una guia actualizada sobre investigacion de
mercado que proporcione informacion detallada y precisa sobre los proveedores en el mercado. Esta
guia deberiaincluir datos sobre nuevos competidores y posibles entrantes, asi como informacién sobre
su ubicacidn, tamafio, capacidades, recursos disponibles y desempeno previo. Debe examinar los
bienes y servicios disponibles, incluyendo innovaciones y avances internacionales recientes, y
proporcionar informacién sobre precios, politicas de descuentos, condiciones de entrega y otros
términos de venta.

La guia también deberia considerar las Situaciones locales de oferta y demanda que podrian
influir en el diseno de las licitaciones, como la distribucién de lotes o la adjudicacién de contratos por
areas geograficas. Es esencial identificar las caracteristicas del mercado que puedan afectar la
probabilidad de manipulacién en las licitaciones, tales como el nivel de transparencia, el nimero de
proveedores y las barreras para la entrada de nuevos competidores.

La LCE debe evitar publicar los valores de referencia para el caso de bienes y servicios y esperar
una oferta adecuada a la capacidad del proveedor los cuales deben realizarse a través de subasta
inversa o convenio marco.

Quinta. Desvinculacidn contractual de los encargados de los érganos de contrataciones de la
entidad.

Como ya se ha indicado en el titulo anterior, la LCE es diversa y confusa de manejar inclusive
para los encargados del érgano, quienes debido a los errores que cometen se ha declarado la nulidad
de multiples procesos de seleccidn; 33% de las resoluciones emitidas del Tribunal del OSCE en el 2017.

Los servidores publicos encargados de los 6rganos de contrataciones de la entidad de
contratacidn en las entidades forman parte de los procedimientos de seleccién deben conocer E
interpretar la ley correctamente; y también el titular de la entidad y el encargado del area usuaria que
realiza el requerimiento del bien, servicio u obra.

En ese sentido hemos encontrado esfuerzos por parte del OSCE para certificar a los encargados

de los érganos de contrataciones de la entidad para mejorar las capacidades de los servidores publicos
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involucrados en las contrataciones36 y; también, se intenta llevar a cabo la politica de
profesionalizacidn de la funcidon logistica de adquisiciones publicas en Perd con la finalidad de que
egresen de las universidades profesionales especialistas en procesos logisticos (OSCE, 2019)

En este supuesto, se fundamenta en que el encargado de las contrataciones de la entidad al
formar parte de la entidad y depender contractualmente de la entidad; es decir al ser la entidad la que
paga sus honorarios. existe una relacion directa o indirecta con el titular de la entidad.

Seria prudente que el servidor publico, tenga independencia en su trabajo y para ello es necesario
cortar el vinculo con el titular de la entidad; en el sentido de que por temor a ser despedido cumpla
siempre con las recomendaciones dadas por el titular de la entidad.

En este punto se propone que los servidores publicos encargados del érgano de contrataciones
de la entidad deben ingresar por concurso de méritos, con un salario adecuado que no sea pagado por
la entidad en la que labora sino por el OSCE; que no pueda ser cambiado o rotado por el titular de la
entidad; sino, por el OSCE, cuando haya cometido o sido parte de actividades anticompetitivas,
detectado en los hallazgos de auditoria anual a su gestion.

Aporte 2: Programa de recompensas para funcionarios o ciudadanos que pongan en evidencia actos
los acuerdos horizontales y practicas anticompetitivas.

Si solamente nos concentramos en capacitar a los encargados de los drganos de contrataciones y no
rompemos con el vinculo con la entidad con el titular de la entidad es probable que continten
sucediendo practicas anticompetitivas y por ende actos de corrupcién.

También hemos indica o qué el servidor publico que forma parte de los procesos de seleccién
debe contar con total independencia y aplicar correctamente la ley de contrataciones sin embargo
también existe el riesgo o probabilidad de que pueda aprovechdndose de la autonomia que tiene
realizar actos que vayan en contra de la libre competencia

Una de las dificultades para poder desactivar carteles o acuerdos entre agentes econdmicos
en el sector privado es tener los medios probatorios; y, lo mismo sucede en las contrataciones publicas;
ya que, los intervinientes; entre ellos proveedores beneficiados, realizan esta practica de forma
reservada y es dificil de probar.

Sexta. Implementar un programa de clemencia y sanciones mds rigurosas

En este punto se establece que aquellos funcionarios que laboran o no en el érgano de

contrataciones, pero dentro de la entidad o los ciudadanos puedan tener la oportunidad de denunciar

36 En 2011, La OSCE comenzd el proceso de certificacion para los profesionales y técnicos que trabajan en el organismo
encargado de las contrataciones. Este paso se enmarca dentro de la politica de profesionalizacion establecida en el Plan
Estratégico de Contrataciones Publicas del Estado Peruano y en la normativa fundamentada por el RLCE. N.2 1017. Desde
entonces, la OSCE ha estado realizando diversos esfuerzos.
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con pruebas fehacientes acuerdos que vayan en contra de la libre competencia y al hacerlo obtengan
una recompensa econémica.

La ley de contrataciones establece que cuando se haya detectado un delito en el proceso de
seleccidn dirigido esta debe comunicarlo al Ministerio publico para ser investigado y se determine las
responsabilidades correspondientes y de determinen las penas, como la pérdida de la libertad, cuando
sea el caso, para los funcionarios y proveedores que hayan vulnerado la ley: pero también tiene
responsabilidad la empresa involucrada. Sin embargo, aun con esta medida restrictiva y disuasiva,
siguen produciéndose practicas anticompetitivas y por ende actos de corrupcion.

Cuando una empresa es sancionada por INDECOPI en segunda instancia es suspendida de
durante el periodo de 1 afio, estas sanciones deben ser mucho mas rigurosas.

Séptima. Problematica con empresas que brindan servicios especializados sancionadas por
INDECOPI.

Como el caso de hemodialisis, conducta anticompetitiva que le pudo costar a EsSalud S/ 34.2
millones, y afectar 501 706 sesiones de hemodialisis para 3 484 pacientes afiliados a EsSalud, En ese
sentido como esta situacién podria repetirse, como el caso del servicio de oxigeno, considero que las
entidades deben identificar la necesidad de contar servicios especializados y centralizar la compra a
través de Perd Compras; asi mismo el Estado Peruano como pais debe implementar la tecnologia para

brindar el servicio de manera auténoma y no tercerizarlo.
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