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Resumen

Las précticas colusorias vienen a ser conductas perjudiciales para la competencia, ya que
involucran una coordinacion, conspiracion o acuerdo entre postores o proveedores, con el fin
de no competir en el desarrollo de los procesos de seleccion. En ese sentido, la presente
investigacion tiene por objeto proponer medidas a ser adoptadas durante el proceso de seleccion
en las contrataciones publicas para evitar précticas colusorias. Para ello fue necesario disefiar
un marco institucional el cual favorezca la competencia al interior de los procesos de seleccién,
para que asi el Estado o la ley no se convierta en un instrumento que posibilite la colusion.
Asimismo, se tomara como referencia la legislacion y jurisprudencia nacional, asi como
también de los paises de Brasil y Espafia para analizar la prohibicion de las précticas colusorias
como conductas anticompetitivas. Ademas, el estudio realizado viene a ser de tipo documental,
ya que, se ha tenido cuenta el analisis como objeto de estudio, presentando como fundamento
bases conceptuales y tedricas, asimismo, en esta investigacion las bases tedricas y conceptuales
se ahondan en cuanto la obtencion de contenidos de fuentes bibliogréficas.

Palabras clave: Procesos de seleccion, Contrataciones publicas, Practicas colusorias.



Abstract

Collusive practices are behaviors harmful to competition, since they involve a coordination,
conspiracy or agreement between bidders or suppliers, in order not to compete in the
development of selection processes. In this sense, the purpose of this research is to propose
measures to be adopted during the selection process in public procurement to avoid collusive
practices. For this purpose, it was necessary to design an institutional framework that favors
competition within the selection processes, so that the State or the law does not become an
instrument that makes collusion possible. Likewise, national legislation and jurisprudence, as
well as those of Brazil and Spain, will be used as a reference to analyze the prohibition of
collusive practices as anticompetitive conducts. In addition, the study carried out is of a
documentary type, since the analysis has been taken into account as an object of study,
presenting as a basis conceptual and theoretical bases, likewise, in this research the theoretical

and conceptual bases are deepened in terms of obtaining contents from bibliographic sources.

Keywords: Selection processes, Public procurement, Collusive practices.



Introduccion

La presente investigacion, tiene por objetivo combatir aquellas practicas colusorias que
ostentan un aspecto negativo y generan la no competencia en los procedimientos de seleccion
en las contrataciones publicas. Asi pues, en nuestra legislacion peruana, la ley 30225- ley de
contrataciones con el estado, regula a los procedimientos de seleccion de indole competitiva; a
raiz de dicha regulacién el Estado va a ser quien convoque y escoja con quien va a poder

contratar.

Como se sabe, cuando una entidad pablica necesita de un bien, servicio u obra, se requiere
seleccionar a alguien, ya sea una persona juridica o natural, que le pueda proveer de aquello
gue esta necesitando; entonces, a través de los procedimientos establecidos en la ley 30225, el
Estado va a elegir y contratar al mejor proveedor posible, en funcidn a las mejores condiciones

requeridas por la entidad pablica convocante y su disposicidn presupuestaria.

Ahora bien, al interior del marco legal de los procedimientos de seleccion (el cual ha sido
regulado para ser competitivo) es posible que no exista competencia. Es por ello que se puede
llegar a conductas anticompetitivas. Por ejemplo, cuando los propios postores presentan
culpabilidad; es decir, aquellas practicas colusorias que implementan los aspirantes a
contratantes con el estado, quienes se ponen de acuerdo para que puedan dejar de competir, con
el fin de alcanzar rentas compartidas, y no conllevar a la aplicacion correcta del procedimiento

efectuado.

Asimismo, otro factor es cuando la propia entidad publica limite la competencia; es decir,
cuando dicha entidad establece diversos requisitos en donde la participacion va a ser escasa por
parte del proveedor en cuanto al procedimiento de seleccion que se viene desarrollando, o
cuando las reglas o condiciones del proceso direccionan a un resultado que va a favorecer a una

sola empresa.

Entonces, en cuanto a la realidad peruana, se ha dado origen a las llamadas “practicas
colusorias” al interior de los procesos de seleccion en las contrataciones publicas. Es por ello,
que a través del articulo 14° de la ley de contrataciones del estado- ley 30225, busca la
prohibicion de este tipo de conductas para proteger la naturaleza y la correcta aplicacion de los

procedimientos de seleccion puestos en desarrollo.



Ahora bien, la importancia de las contrataciones publicas, ha llevado a que diversas
organizaciones de indice internacionales, como la Organizacién para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémico (OCDE) dediquen esfuerzos con el fin de suscitar mejoras en los
diversos procesos de contratacion publica, ya sea, fomentando la competencia, como también,

combatiendo la colusion.

Asimismo, los diversos lineamientos o recomendaciones buscan divisar conductas
anticompetitivas, y suscitar competencia en los procesos de seleccion y contratacion estatal,
para fomentar una eficacia en lo que corresponde al gasto publico. En otras palabras, establecer
herramientas para la deteccion de posibles indicios de conductas negativas al interior de las
diversas compras publicas, asi como también, promover una mayor competencia dentro del

marco legal vigente.

Entonces, ante dicha situacion planteada y las posibles consecuencias que se pueden
originar, en la presente investigacion, surge el siguiente problema que busca comprender el
contexto mostrado y descrito anteriormente: ¢Qué medidas se pueden proponer durante el
proceso de seleccidn en las contrataciones publicas para evitar practicas colusorias? Asimismo,
como objetivo general se tiene: Proponer medidas a ser adoptadas durante el proceso de
seleccion en las contrataciones publicas para evitar practicas colusorias. Como objetivos
especificos se encuentran los siguientes: a) Disefiar un marco institucional para favorecer la
competencia al interior de los procesos de seleccion, y asi evitar que el Estado o la ley se
convierta en un instrumento para posibilitar la colusion; y b) Analizar la prohibicion y
consecuencia de las practicas colusorias en las contrataciones publicas, teniendo en cuenta la

legislacién y jurisprudencia nacional e internacional.

Ante la cuestion planteada se formulé la siguiente hipotesis de trabajo: Si se pretende que
exista un concurso con competencia en base a los procedimientos de seleccion previstos en el
decreto supremo Nro. 162-2021-EF, reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado,
entonces corresponde desarrollar una propuesta normativa a ser adoptada durante el proceso

de seleccidn en las contrataciones publicas para evitar practicas colusorias.
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Por lo tanto, resulta muy importante el presente trabajo de investigacién, puesto que se
propondrd medidas a ser adoptadas durante el proceso de seleccion en las contrataciones
publicas para evitar practicas colusorias. Es decir, medidas como: Contar con la participacion
de los colegios profesionales para crear condiciones que favorezcan a los procedimientos de
seleccion, la conformacién de un equipo de apoyo a los procesos de contratacion y constituir
un comité especial en las secretarias técnicas de procedimientos administrativos disciplinarios.
En consecuencia, estas medidas van a poder establecer la existencia de competencia y un buen
funcionamiento al interior del marco normativo de los procedimientos de seleccion en las
contrataciones con el Estado, y evitar la existencia de practicas colusorias durante su
desarrollo.

I Revision de literatura
1.1. Antecedentes
Segun los antecedentes que se desarrollaran en el presente apartado tienen como objetivo
detallar estudios a través de tesis de pregrado, tesis de maestria y tesis doctorales; los cuales se

relacionan con el trabajo de investigacion, cuya finalidad es lograr los objetivos propuestos.

e Fomentar la competencia a través de recomendaciones por parte del

Indecopi.

Gogny, J. (2021), en su tesis de pregrado en la Universidad de Piura, titulada: “Estimacién
del efecto que tuvieron las recomendaciones del Indecopi, que se adaptaron a la ley de
contrataciones del estado peruano, parar fomentar la competencia entre postores” SOStuvo
que las denominadas précticas colusorias en los procedimientos de seleccién en las
contrataciones publicas, vienen a ser practicas que estan prohibidas al margen de la Ley de
Representacion de Conductas Anticompetitivas, ya que manifiestan un objetivo negativo en la
sociedad al reducir o eliminar la forma competitiva entre los postores o competidores en el
proceso de seleccion que se viene efectuando.

En referencia a dicha apreciacion, las practicas anticompetitivas producen una afectacion
directa a los intereses que poseen las instituciones publicas. Estas se caracterizan en a la medida
que provocan una perdida en cuanto al bienestar de la poblacion, por lo tanto, debe ser
sancionadas en base a lo que estipula la Comision de Defensa de la Libre Competencia. Es

decir, sancionar con multas administrativas en cuanto se infrinja el derecho de competencia.
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Asi, lo gque se relacion6 con la presente investigacion, es que si bien las recomendaciones
planteadas por Indecopi promueven el valor competitivo entre los postores que vienen
participando en un proceso de contratacion. Por lo tanto, va a existir una reduccion a los

incentivos que direccionan la colusién en un procedimiento de seleccion.

e La fusion de la trasparencia frente a practicas colusorias en las compras

publicas.

Chévez, O. (2017), en su tesis de maestria en la Pontificia Universidad Catolica del Peru,
titulada: “La fusion de la trasparencia frente a practicas colusorias en las compras
publicas: la restriccion de la informacion como fen6meno de la libre competencia” trata
sobre si la trasparencia que puede ser establecida en la eficaz informacion de un proceso por
licitacion publica, pueda perturbar la libre competencia de los participantes o postores,
provocando practicas colusorias entre ellos, y asi perjudique la obtencion éptima de bienes,
servicios y obras para el Estado al contratar de forma perjudicial contraviniendo al interés
publico. Frente a ello, se puede decir que la restriccion de la informacion genera efectos
positivos para que se pueda evadir la corrupcion, asimismo, forja confiabilidad al momento de
permitir a la sociedad perpetrar un control firme de los diferentes gastos publicos que vienen

siendo materia de desarrollo.

Por lo tanto, esta restriccion de informacidn de un proceso de seleccidn proporciona una total
garantia en el derecho de competencia, y asi evita la aplicacion de la transparencia excesiva

como signo de existencia y permanencia de las llamadas practicas colusorias.

e Mejora del procedimiento de seleccidn de contratacion de bienesy servicios

por licitaciones y concursos publicos.

Cornejo, L. (2018), en su tesis de maestria en la Universidad Continental, titulada:
“Propuesta de mejora del procedimiento de seleccion de contratacion de bienesy servicios
por licitaciones y concursos publicos, en direccion de gestion de recursos educativos del
Ministerio de Educacion del Peru, 2017-2019” alude que la incorrecta administracion de los
recursos publico en favor a los particulares por las denominadas practicas colusorias, no solo
puede afectar o perturbar la fiscalidad predispuesta por parte del Estado, sino que dafa a la

mayoria de la sociedad de una manera desproporcional en cuanto a sus contribuciones en bienes
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y servicios a un mayor precio de lo establecido en el mercado. Esto quiere decir que, al
efectuarse las précticas anticompetitivas en los procedimientos de seleccién, no solo
desnaturaliza las reglas que presentan estos procedimientos, sino también se manifiesta un

perjuicio al contribuyente adherido a la administracion publica.

Entonces, segun lo establecido en cuanto a la investigacion sefialada, se debe estructurar de
manera uniforme a los procedimientos de seleccion en cuanto a su naturaleza. Si bien, existe
una regulacion que limita las practicas anticompetitivas dentro de las entidades publicas del
Estado, esto en concordancia al Decreto Legislativo 1444 y el Decreto Supremo Nro. 162-2021-
EF. Pero la falta de participacion leal inmersa en los procedimientos de seleccion debe

desaparecer para guiar un marco institucional, y favorecer el valor competitivo en su interior.

e Lacolusién en la contratacion publica en el Ecuador.

Avila, D. (2016), en su tesis de maestria en la Universidad Andina Simén Bolivar- Ecuador,
titulada: “La colusién en la contratacién publica en el Ecuador” concluye que la trasparencia
se ha transformado en un instrumento importante para lidiar con la colusion , ya que permite
que la poblacion presenten un acceso a lo correspondiente en la planificacion anual de las
diversas compras publicas por parte de las entidades estatales, y asi se le permita a los
ciudadanos ser proveedores como también fiscalizadores en los procesos de seleccion que

vienen siendo efectuados.

Entonces, la transparencia si es un aspecto positivo para combatir las précticas colusorias,
pero si se frecuenta a la trasparencia excesiva, se conllevaria a algo contraproducente. Es decir,
podria favorecer al aspecto negativo que tiene que ver con la colusion. Por tanto, se advierte
que los gobiernos tienen que efectuar la trasparencia en tres momentos: antes, durante y después
de lo que concierne al procedimiento de seleccion. Asimismo, dicha transparencia se debe
manejar correctamente para que no pueda facilitar el manejo negativo de los procedimientos de

seleccién puestos en desarrollo.

e Practicas anticompetitivas en las contrataciones del sector publico.

Mifio, A. (2018), en su tesis de doctorado en la Universidad de Corufia- Espafa, titulada:

“Practicas anticompetitivas en las contrataciones del sector publico” concluye que la
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colusion en la contratacion publica viene a ser una practica de manera concertada por el cual
las empresas llegan para participar o pretender tomar parte dentro de un procedimiento de
seleccion en el sector publico como candidatos, con el objetivo de poder predeterminar una
adjudicacion mediante un contrato puesto a su favor, por medio de la determinacion del precio

0 reparto del mercado.

Como se puede apreciar en la investigacion, al momento de predeterminar una adjudicacion
en base a un contrato que beneficie al postor, se esta limitando y a la vez eliminando la
competencia entre los mismos del grupo presentes en el procedimiento de seleccidon que se
viene efectuando, asi como también se da paso a una eliminacion para la procedencia de

licitadores que no han sido cartelizados durante el procedimiento de seleccion.

Asimismo, se puede reflejar que la variedad de combinaciones y practicas pueden dificultar
al tratamiento metddico de la colusion presente en el campo de la contratacion publica. Es por
ello que un elemento caracteristico y comun viene a ser la motivacion encarnada por los
licitadores cuando estos negocian la manipulacién de los procedimientos de seleccion que
vienen siendo desarrollados, para asi poder ocupar fraudulentamente el procedimiento de
seleccion por la cual se han cartelizado, produciendo ineficacia al procedimiento guiado por la

competencia durante la contratacion publica.

e Efectos de las decisiones sancionatorias sobre el proceso licitatorio en

Colombia.

Ramirez, O. (2012), en su tesis de magister en el Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del
Rosario- Colombia, titulada: “Mecanismos para combatir la colusion en licitaciones:
Efectos de las decisiones sancionatorias sobre el proceso licitatorio en Colombia” trata
sobre el cuestionamiento por parte de las conductas anticompetitivas para evitar que los
concursantes predispuestos en un procedimiento de seleccion se pongan de acuerdo para que se

puedan limitar la competencia.

Segun la postura sefialada, dicho impedimento tiene que ser eficaz para que garantice la
efectividad de los determinados procesos de seleccion. Entonces lo que se pretende realizar en

el Pais de Colombia mediante la investigacion, es que se busque o se adhiera a una existencia
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de pluralidad de ofertas para que se pueda promover la libertad y la calidad que se pretende

enraizar en los procesos de contratacion.

1.2. Bases teoricas
1.2.1. Proceso de seleccion
Los procesos de seleccidn son definidos como procedimientos administrativos especiales
conformados mediante un conjunto de hechos administrativos y actos de administracion. Cuyo
objeto viene a ser la eleccion de aquella persona juridica o natural con la cual las entidades
publicas celebrardn un contrato para la obtencion de bienes, servicios u obras. Asimismo,
Garrido (2018) precisa que “también son definidos como aquel sistema aplicado por la

administracion respecto de la seleccion de candidatos que pueden presentar ofertas” (p. 96).

Entonces, el proceso de seleccion debe ser tomado como aquella fase dentro de un proceso
de contratacion, cuyo fin se direcciona a que la entidad publica pueda seleccionar a la persona
juridica o natural que proponga la mejor propuesta en torno a la satisfaccion de sus necesidades.
Por lo que, se debera seguir de manera correcta el procedimiento conforme a la normativa

establecida sobre contratacion publica.

Al respecto, el proceso de seleccion conlleva al desarrollo de un procedimiento
administrativo, por lo que la entidad publica invita a los diversos proveedores presentes en el
mercado a poder presentar sus propuestas para que, inmediatamente se efectle la evaluacién

correspondiente, y la entidad elija con quien contratard.

El articulo 21 de la ley de Contrataciones con el Estado- ley 30225, establece los tipos
de procesos de seleccién:

Una Entidad Publica contrata por medio de licitacion puablica, concurso publico,
adjudicacion simplificada, subasta inversa electronica, comparacién de precios,
seleccidn de consultores individuales, contratacion directa, y los demas procedimientos
de seleccion previstos en el reglamento; los cuales deben respetar aquellos principios
regidos en las contrataciones, y los diversos tratados internacionales que contengan

disposiciones en referencia a la contratacion publica. (p. 08)

Por lo tanto, para poder determinar el proceso de seleccion puesto en aplicacion, se va a tener

en cuenta la magnitud del objeto de la contratacion, asimismo, el valor referencial establecido
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por la propia entidad publica para la contratacion que viene siendo desarrollada. Asi pues, en
las contrataciones publicas que puedan involucrar un conjunto de prestaciones, el objeto del
procedimiento de seleccidn va a ser fijado en funcion a la prestacién cuya mayor incidencia

porcentual en el costo represente.

1.2.1.1.Fases del proceso de seleccion

Por otro lado, estan las etapas o fases del proceso de seleccion, que son tres (03): Los actos
preparatorios, la etapa de seleccion que presenta las siguientes etapas ( la convocatoria, el
registro de participantes, las consultas, las observaciones e integraciones de bases, la
presentacion de propuesta, la evaluacion y calificacion de propuesta y el otorgamiento de la
buena pro), y la fase que tiene que ver con la ejecucion contractual, la cual es desarrollada

mediante la inscripcidn del contrato hasta la debida aprobacion de la prestacion.

A. Fase de Actos preparatorios

Seguln Olivera (s.f) manifiesta que “la fase de los actos preparatorios esta referida a todas
aquellas actuaciones de planificacion y programacion, previas al desarrollo del proceso de

seleccion, que se inicia con la decision de adquirir o contratar” (p. 02).

Es decir, esta fase inicial debe ser considerada como la mas importante en los procedimientos
de seleccién en las contrataciones del Estado, ya que viene a ser el conjunto de las diversas
actuaciones, las cuales se forman desde aquella decision de poder adquirir una necesidad, y por
lo tanto esta predestinada a poder definir con suma claridad el objeto principal de contratacion,
asimismo, proponer un adecuado presupuesto y concretar con total claridad sus diversas

caracteristicas.

B. Fase de seleccién

La Fase de Seleccion contiene los pasos a seguir para determinar a la persona natural o
juridica con la cual la Entidad Publica entablard una relacion juridica contractual. Esta
fase se desarrolla a través de siete etapas: i) convocatoria; ii) registro de participantes;

iii) consultas; iv) observaciones e integracion de bases; v) presentacion de propuestas;
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vi) calificacién y evaluacién de propuestas; vy, vii) otorgamiento de la buena pro y hasta

antes de la suscripcion del contrato. (Diaz, 2019, p.04)

En ese sentido, la presente fase va a estar compuesta en cuanto al desarrollo del
procedimiento de seleccion, en donde los proveedores van a registrar su participacion,
asimismo, formularan sus consultas y las diversas observaciones que puedan tener; también,
como ya mencionado anteriormente presentaran sus ofertas y tendran el derecho de poder

interponer un recurso de apelacion si fuera el caso.

C. Fase de ejecucion contractual

Si bien es cierto, la presente fase, es desarrollada desde la suscripcion correcta del contrato

hasta dicha conformidad y correcto pago de la prestacion.

La opinion N° 065-2019/DNT instituye que:

La presente fase se forma cuando se haya perfeccionado el contrato. Asimismo, se debe
sefialar que en el marco normativo de lo que corresponde a contrataciones del Estado,
se debe definir al contrato como un acuerdo de voluntades a través del cual tanto la
entidad como el proveedor buscan satisfacer su respectivo interés; en este aspecto no
existe mayor diferencia entre éstos contratos y los contratos entre privados, salvo por el
hecho que la entidad representa el interés publico y, por tanto, goza de potestades
especiales que le permiten, por ejemplo, ordenar la ejecucion de prestaciones

adicionales al contratista. (p.05)

Por lo tanto, durante esta etapa de ejecucion contractual, la relacién juridica existente va a
ser desarrollada entre los proveedores del Estado y la entidad publica. Entonces, estos
proveedores ya no van a ser considerados como administrados, ya que va a existir entre la
entidad publica contratante y ellos una relacion contractual, que ya no podréa ser regida por
normas establecidas en el Procedimiento Administrativo General, sino: Por todo lo dispuesto
en el contrato, los términos y base de referencia, y las normas especificas de la ley de

Contrataciones con el Estado- ley 30225.

En definitiva, se puede evidenciar la importancia que tiene cada procedimiento de seleccion,

en donde se debe respetar lo establecido por la ley de Contrataciones con el Estado- ley 30225,
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también aplicar correctamente las diversas etapas para asi fomentar la competencia al interior

del marco constitutivo de los procedimientos de seleccion en las contrataciones con el Estado.

1.2.2. Contrataciones publicas

Hernandez (2013) menciona que:

La contratacion publica va a suponer un conjunto de procedimientos y reglas, para asi
busca principios como la transparencia y competitividad, y poder constituir el
mecanismo por el cual el Estado se relaciona con terceros a efectos de obtener bienes,

servicios u obras para el cumplimiento de sus metas, objetivos y funciones. (p. 73)

En otras palabras, dicha relacion mencionada va a ser perfeccionada mediante un contrato,
el cual es denominado como contrato de la administracion.

Entonces, la contratacion publica debe ser referenciada como aquel proceso por el cual una
entidad publica es abastecida de bienes, servicios y obras de una manera oportuna, y sobre todo
bajo diversas condiciones buenas de calidad y precio para la total satisfaccién en la vida de los
ciudadanos, y asi obtener una finalidad publica que tenga que ver con la basqueda de las mejores

condiciones.

1.2.2.1.Principios de la contratacién publica

A. Principio de integridad
Moron (2019) establece que:
En referencia al presente principio, los diversos actos de los sujetos que intervienen en
cualquier etapa del proceso de la contratacion estatal, van a estar guiados por el valor
de la honradez y el principio de veracidad, asi evitar cualquier practica indebida. Pero,
en caso de que esta conducta anticompetitiva se produjera, debe ser comunicada a las

autoridades competentes de manera oportuna y directa. (p.77)

Entonces, este principio es muy importante, ya que se va a poder verificar el correcto
cumplimiento de prohibiciones e impedimentos para el postor o un integrante del denominado
comité especial. Asimismo, se contrastara las diversas reglas de informacion privilegiada y los

conflictos de intereses, la exigibilidad en cuanto a la responsabilidad de una infraccion, y la
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exigencia de la prohibicion de llamado enriquecimiento sin causa que se da cuando las entidades
publicas van a solicitar una prestacion en cuanto a las muestras del producto, y por lo tanto no

las devuelven a los determinados postores una vez culminado el proceso de seleccion.

B. Principio de transparencia

Miranzo (2018) menciona que:

A través el principio de trasparencia, la contratacion publica va a cumplir una serie de
actividades positivas: En primer lugar, se va a poder perseguir la igualdad, la no
discriminacion y la libre concurrencia, asimismo, se buscara la integridad y la buena
administracion a través de informacion a la ciudadania, y una eficiente rendicion de

cuentas, asi como un elemento participativo para la sociedad civil. (p.19)

Por lo tanto, este principio va ser quien ordene que se pueda brindar un acceso a los distintos
participantes del proceso a las bases de un proceso de seleccion, asi como también a todo
documento que va a ser vinculado a su desarrollo, como por ejemplo las actas que contienen la

asignacion de los puntajes y resultados.

C. Principio de equidad

Segun la Opinion N° 163-2019/DNT se establece que “a través del principio de equidad, las
prestaciones y derechos de las partes deben guardar una razonable relacion de equivalencia y
proporcionalidad, sin perjuicio de las facultades que corresponden al Estado en la gestion del

interés general” (p. 03).

En atencidn al presente principio, la ley va a reconocer el interés publico que subyace a las
contrataciones publicas, asi como también el interés privado que va a perseguir el contratista
que va a prever que los derechos y obligaciones de ambas partes, tengan que ser coherentes en
referencia a los términos de proporcionalidad y equivalencia, sin que ello pueda enervar la
potestad que ejerce el Estado en cuanto a sus atribuciones legales; esto con el fin de poder
cautelar el debido interés general en lo que corresponde las contrataciones publicas.
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1.2.2.2.Importancia de la Contratacion publica
La OCDE (2017) manifiesta que:
La contratacion publica viene siendo convertida como una herramienta estratégica en el
Pert para lograr importantes objetivos politicos; asimismo, las diversas reformas
legislativas revelan un fuerte compromiso por parte del gobierno para que exista una
modernizacion en el sistema de adquisiciones publicas; de hecho, el sistema atraviesa
actualmente un periodo de transicion, pasando de formalidades excesivas y procesos de

licitacion complejos a la priorizacion de resultados y una mayor relacion calidad-precio.
(p. 03)

Entonces, frente a lo sefialado, se puede decir que la contratacion publica va a ofrecer un
mercado muy potencial en referencia a los productos y servicios que van a ser adheridos por
parte del Estado. También, su importancia radica en que, si la contratacion publica es usada
estratégicamente, esta podria ayudar a los diversos gobiernos a poder impulsar una innovacion
en procesos de seleccion a nivel nacional; asi como también, a poder mejorar la inclusion y

productividad.

1.2.3. Précticas colusorias
Hernandez (2020) establece que:
Las practicas colusorias vienen a ser acuerdos entre personas naturales y juridicas,
cuyas decisiones 0 recomendaciones colectivas y précticas concertadas o
conscientemente paralelas, cuyo objeto es producir el efecto de restringir, impedir o
falsear la competencia en todo o en parte del mercado nacional. (p.42)

Por tanto, las practicas colusorias deben ser tomadas como acuerdos concertados que tienen
por efecto u objeto poder falsear, impedir o restringir la libre competencia. Es por ello, estas
practicas colusorias se dan de una forma vertical y horizontal; en donde su diferencia sustancial
va a consistir en cuanto la posicién de los agentes econémicos mediante la cadena de

produccién.

1. Materiales y métodos

La investigacion realizada se encuentra enmarcada en el tipo cualitativa documental, ya que
se analiz6 el decreto supremo Nro. 162-2021-EF para buscar establecer medidas estatales, y asi
poder obtener mejoras al marco de boceto institucional de los procedimientos de seleccién; del

mismo modo, favorecer la competencia en su interior, y evitar que el Estado o la ley se reduzca
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a una herramienta que posibilite la colusion; para luego someter a prueba la hipdtesis.
Asimismo, para lograr el objeto del presente estudio se tuvo en cuenta el analisis documental,
esto quiere decir, aquellas bases conceptuales y teoricas que se ahondan en todos esos
contenidos hallados en fuentes virtuales bibliogréaficas, ya sean revistas académicas, cientificas,
libros, articulos juridicos y cualquier otro tipo de materiales escritos como tesis y periddicos,
estos orientados a la busqueda de resultados para el problema de investigacion planteado, por
lo que, se aplicd una lectura analitica para determinar la correcta aplicacion en cuanto a la
naturaleza de los procedimientos de seleccion. Respecto al procedimiento que se utilizo en el
presente trabajo, se involucrd la descripcion, investigacion y redaccion de esa situacion
problemaética, la elaboracion del problema, objetivos, el planteamiento de la hipotesis, revision
de la literatura, realizacién del marco teérico, como también de los materiales y métodos,

recopilacion y seleccion de documentos en relacion a la investigacion.

1. Resultados y discusion

Los resultados del presente trabajo de investigacion promueven un aporte tedrico que
proponen medidas a ser adoptadas durante el proceso de seleccion en las contrataciones
publicas para evitar practicas, identificando la falta de competencia como conducta
anticompetitiva en el margen de aplicacion de los procedimientos de seleccion en las
contrataciones publicas en torno a la ley de Contrataciones con el Estado- ley 30225. Asimismo,
la presente investigacion cuenta con un analisis documental que ahonda bases conceptuales y
tedricas en orientacion al desarrollo del problema planteado e hipotesis; analizando la
legislacién y jurisprudencia nacional e internacional para la correcta aplicacion de los
procedimientos de seleccion, y asi poder promover la competencia al interior del marco

institucional de contrataciones con el Estado.

3.1. Marco institucional para favorecer la competencia al interior de los procesos de
seleccion.

Para el desarrollo de presente objetivo, es necesario especificar de qué manera seria factible
favorecer la competencia, cuando se vienen desarrollando los procedimientos de seleccion

dentro del marco institucional que ostentan:
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3.1.1. Naturaleza de los procedimientos de seleccion en las contrataciones
publicas del Estado.

Cuando hablamos de procesos de seleccidn, nos referimos desde un enfoque doctrinal como
aquellos procedimientos administrativos especiales, los cuales estdn conformados por el
conjunto de diversos actos administrativos y hechos administrativos, los cuales poseen como
objeto la seleccion de la persona juridica o natural, para que las entidades publicas celebren un

contrato de bienes, consultorias, servicios en general y la ejecucion de una obra.

El articulo 21° de la ley de contrataciones con el Estado — ley N° 30225 menciona lo
siguiente:

Una Entidad Publica contrata por medio de licitacion publica, concurso publico,
adjudicacion simplificada, subasta inversa electronica, comparacion de precios,
seleccion de consultores individuales, contratacion directa, y los deméas procedimientos
de seleccidn previstos en el reglamento; los cuales deben respetar aquellos principios
regidos en las contrataciones, y los diversos tratados internacionales que contengan

disposiciones en referencia a la contratacion publica. (p. 09)

Por lo tanto, segun el articulo mencionado, se debe dar énfasis a que las contrataciones
publicas van a constituir, uno de los pilares fundamentales de la Administracion Publica; ya
que, de su correcto y eficaz funcionamiento, depende en gran medida una buena gestién de los
recursos publicos de una entidad. Asimismo, a las contrataciones publicas debemos
ejemplificarlas como un método donde el Estado predispone una obligacion por medio de un
Decreto Supremo a las diversas instituciones pablicas para obtener determinados bienes, obras
y servicios. Por lo tanto, se puede decir que estas contrataciones publicas que vienen siendo
efectuadas, son un factor importante para la economia correspondiente en un pais. Entonces, es
indispensable que el Estado pueda desarrollar acciones que no solo consigan lidiar la corrupcion
y las practicas anticompetitivas en los procedimientos de seleccién que vienen siendo
desarrollados, sino también, para que no se pueda restringir la competencia en el disefio propio
de los procedimientos de seleccion.

Asimismo, la naturaleza de un procedimiento de seleccidn se orienta a un conjunto de etapas,
las cuales tienen como origen los actos preparatorios en cuanto al planeamiento de la compra
de un bien, la contratacién de un determinado servicio o la ejecucion de una obra, y que se
extiende con la culminacion del vinculo contractual surgido entre el contratista y la respectiva

entidad. Ademas, dicha naturaleza se consigna al momento que se relaciona con los diferentes



22

actos administrativos, actos de administracion, hechos administrativos y documentos de
naturaleza reglamentaria, esto en la medida que se regule con eficacia el procedimiento
administrativo general como ley especial.

Entonces, su naturaleza tambien es orientada mediante un procedimiento administrativo, el
cual viene a estar conformado por diversos actos administrativos, de administracion y asi como
también compuesto al momento de desarrollar hechos administrativos para enraizar su objeto,
que es la seleccion de una persona juridica o natural. En consecuencia, van a ser las mismas
entidades publicas del Estado quienes celebraran un contrato de bienes, obras o servicios en

referencia al procedimiento de seleccidn que viene siendo presentado y efectuado.

Existe un factor muy importante en cuanto a la naturaleza de un procedimiento se leccion,
que es la competencia. Es decir, la existencia en cuanto a la competencia dentro del ambito
regulado para la contratacion pablica, viene a ser una forma en donde la sociedad en su conjunto
sea totalmente beneficiada, esto a través de la obtencion en referencia a los mejores precios, y
guiada hacia una calidad de los diversos bienes y servicios suministrados en referencia a los
contratos publicos.

Cuando la administracion tiene una necesidad de contratar, llevan a cabo un proceso
sumamente legal, entonces para que la persona juridica o natural se adhiera a dicho
procedimiento de seleccion es necesario que se sometan a un procedimiento de competencia,
pero cuando se efectla esta competencia de manera ilegal, dicha competencia da énfasis al
origen de las llamadas précticas anticompetitivas como aspecto negativo en un procedimiento
de seleccion. (Diaz, 2020, p. 32) Frente a ello, sustento que la ejecucion correcta de la
competencia en cuanto a la naturaleza del procedimiento de seleccion en las contrataciones
publicas va a guiar a un correcto funcionamiento de los lineamientos legales en las

contrataciones publicas.

Por tanto, concluyo que para que exista competencia y un buen funcionamiento al interior
del marco normativo de los procedimientos de seleccidn en las contrataciones publicas, debe ir
acorde a su naturaleza y de la mano con todos los principios que vienen siendo tratados por la
propia Ley de Contrataciones del Estado. Es decir, guiados en torno a los principios de

publicidad, transparencia, concurrencia y eficiencia.
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3.1.2. La competencia en la legislacion de los procesos de seleccion en las
contrataciones publicas del Estado.

Resulta de una manera comun que los diversos esfuerzos en promover la competencia en
determinados mercados se encuentre ciertas dificultades de propension institucional o
normativa. A veces, son las mismas regulaciones estatales las cuales imposibilitan el desarrollo
de un ambiente méas competitivo, esto debido a que instauran condiciones sumamente
favorables para adoptar practicas o conductas anticompetitivas.

La competencia es referenciada como la piedra angular, la cual se basa el régimen de la
contratacion publica; es por ello, partiendo de lo mencionado, los procedimientos de seleccion
van a ser caracterizados como competitivos, asimismo contener diversas reglas orientadas a
ello. Entonces, la competencia a opinion propia debe ser tomada como uno de los principios
rectores de la Ley de Contrataciones con el Estado, ya que se puede aplicar para todos los
regimenes especiales de contratacion.

Asimismo, la ley 30225, Ley de Contrataciones con el Estado, incorpora a la publicidad y
trasparencia como dos de los principales principios rectores, que guian a los procedimientos de
seleccidn en las contrataciones publicas. Estos principios respaldan las multiples obligaciones
de difusion que son aplicables a las entidades publicas convocantes, entre ellas esta la
adjudicacion de la buena pro, la formulacion del Plan Anual de Contrataciones, etc. Por lo tanto,
un exceso de publicidad seria nocivo para las propias entidades del Estado, cuando se posibilite
una actuacion estratégica de los diversos postores para la ejecucién de conductas
anticompetitivas.

Es ahi donde se manifiesta un aspecto negativo y perjudicial, que tiene que ver con la
insercion del valor referencial en las Bases, es decir, aquel valor calculado por la entidad pablica
antes de poder convocar a un procedimiento de seleccidn, el cual va a revelar el valor estimado
aproximado del precio de tales bienes o servicios, del mismo modo, se revelara la disposicion

a pagar de la propia entidad publica.

Tabla 1:

Publicidad del valor referencial

Valor estimado Afo Porcentaje (%)
Publico 2014 71
No publico 2015 23

Nota: Organismo Supervisor de Contrataciones con el estado [OSCE], 2018
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En referencia a la Tabla 1, se puede evidenciar que mediante la publicidad del valor
referencial que ha sido publico, se va a frecuentar una ventaja a los potenciales postores, ya que
va a existir una informacion sobre el precio que va a pagar una entidad pablica en cuanto a la
contratacion de bienes o servicios, esto reduciria las posibilidades de ahorro para la entidad
publica y la no competencia. Asimismo, en concordancia al valor referencia no publico, se
puede evidenciar que cuando se mantiene el precio en reserva, los postores poseen un mayor
incentivo en ofrecer precios mas bajos, en donde generaria un mayor ahorro la entidad pablica

y produciria una mejor competencia.

Por lo tanto, doy énfasis a que la reserva del valor referencial (no publico) incrementaria la
competencia y el niUmero de postores, ya que, si existe mas postores, se direccionaria a que
brinden un precio competitivo en referencia al valor estimado, el cual debe ser realizado en base
a la buna pro. Por otro lado, el valor referencial cuando es publico, incrementaria posibilidades

a que los postores puedan obtener acuerdos colusorios.

Siguiendo la misma linea, en cuanto a la competencia en la legislacion de los procesos de
seleccion en las contrataciones publicas del Estado, existe otro factor que tiene que ver con el
contacto entre competidores, el cual viene a ser un elemento que facilitaria un acuerdo
anticompetitivo. Es por ello, que, dentro del marco institucional de los procedimientos de
seleccidn, se deberia adoptar medidas para que pueda existir una minimizacion en el contacto

entre postores, y asi disminuir los diversos riesgos que pueda ocasionar un pacto colusorio.

“Una de las medidas mejor establecidas es poder calificar a los postores durante el
desarrollo de un proceso de adquisicion, con el fin de evitar las practicas colusorias entre
el grupo calificado con antelacion y asi aumentar el nivel de incertidumbre entre las
empresas en cuanto al nimero y la identidad de los oferentes” (La Organizacion para la
Cooperacion y el desarrollo Econdmico [OCDE], 2009).

Entonces, para lograr combatir el presente riesgo, es necesario evitarlo mediante el uso de
una presentacion electronica de ofertas; lo explico mediante un breve ejemplo, cuando se realiza
la publicacion de los resultados de una licitacion, se debe considerar con atencion el tipo de
informacidn que se va a publicar y evitar que se pueda revelar datos sensibles en términos de
competencia, ya que esto facilitaria una formacion de esquemas de manipulacion o colusién de

ofertas en un futuro.
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En definitiva, la competencia en la legislacion de los procesos de seleccion en las
contrataciones publicas del Estado debe ser tomada como uno de los principios rectores de las
Contrataciones con el Estado, ya que demandaria que todos los procesos de contratacion puedan
incluir disposiciones que admitan una competencia efectiva y asi se pueda satisfacer el interés
publico, el cual subyace a la contratacion. Asi pues, se pueda combatir las conductas
anticompetitivas como lo son la publicidad del valor referencial y el contacto entre postores tal

como se ha desarrollado en el presente apartado.

A manera de conclusion, en cuanto al presente objetivo, se establece que para que exista
competencia y un buen funcionamiento al interior del marco normativo de los procedimientos
de seleccidn en las contrataciones con el Estado, debe existir una implicancia concreta frente a
su naturaleza, y una efimera aplicacion de los principios de publicidad, trasparencia, eficacia y
concurrencia en los procesos de contratacion que vienen siendo materia de desarrollo. Si bien
es cierto, existen conductas anticompetitivas, como por ejemplo la publicidad del valor
referencial y el contacto entre postores; frente a ello, para combatir estas conductas, se debe
implementar medidas, como, por ejemplo, dar a conocer el valor referencial no publico para
incrementar la competencia, , establecer una presentacion electronica de ofertas y poder contar
con representante especifico para crear condiciones que favorezcan a los procedimientos de

seleccién, para asi eliminar las conductas anticompetitivas antes descritas.

3.2. Prohibicion y consecuencias de las préacticas colusorias en las
contrataciones publicas en base a la legislacion y jurisprudencia nacional e
internacional.

En cuanto al desarrollo de presente objetivo, se realizara una comparacion en la legislacién
y jurisprudencia nacional e internacional, de la prohibicidn y consecuencia que conllevan las

practicas colusorias en los procedimientos de seleccion de las contrataciones con el Estado.

3.2.1. Modelo de procesos de seleccion en las contrataciones publicas en

Peru

En el Per(, en cuanto a las normativas vigente en materia de prohibicion en conductas
anticompetitivas, la representa en primer lugar, la ley de Contrataciones con el Estado-
ley 30225, articulo 14°:
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Cuando la entidad publica, el Tribunal de Contrataciones del Estado o el Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE), compruebe la existencia de
conductas anticompetitivas dentro de un procedimiento de seleccion, se tendra que
remitir la informacion pertinente a la Secretaria Técnica de la Comision de Defensa de
la Libre Competencia del INDECOPI para que ésta, segun sea el caso, pueda iniciar el
debido procedimiento administrativo sancionador en contra de los presuntos
responsables. Por lo tanto, esta decision debe ser mantenida en reserva y no debe ser
notificada a los presuntos responsables, con el fin de asegurar la eficacia de la
investigacion.

Asimismo, el citado articulo menciona que cuando el OSCE, tome conocimiento que
una regla o requisito en los documentos del procedimiento de seleccion, estén afectando
a la competencia, en la medida que contravengan a los principios de competencia y
libertad de concurrencia, ordena a la entidad publica que los elimine. Del mismo modo,
cuando el OSCE tome conocimiento de la existencia de indicios de delito, debe remitir

la informacion correspondiente al Ministerio Publico. (p. 08)

Asimismo, se encuentra la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, la cual ha sido
promulgada en el afio 2008 mediante el Decreto Supremo Nro. 1034, y modificada en el mes
de septiembre del afio 2015 por el decreto legislativo Nro. 1205. Entonces en cuanto a la
prohibicion de conductas anticompetitivas, se localiza en los articulos 8° y 9° respectivamente:

El articulo 8° sobre la prohibicion absoluta, menciona los siguiente: “En los casos de
prohibicion absoluta, para verificar la existencia de la infraccion administrativa, es suficiente

que la autoridad de competencia pruebe la existencia de la conducta” (p.04)

En consecuencia, el articulo 9° sobre la prohibicion relativa, estipula que:

En los diversos casos de prohibicion relativa, para verificar la existencia de una
infraccion de caracter administrativa, la autoridad de competencia tendra que probar la
existencia de la conducta anticompetitiva y que ésta tiene, o podria tener, efectos

negativos para la competencia. (p.04)

También, estd presente el Decreto legislativo 1017, el cual tiene como objeto el poder
establecer normas que sean orientadas en la maximizacion del valor del dinero que posee el
contribuyente en las diversas contrataciones que puedan realizar las entidades del sector

publico, donde éstas puedan ser efectuadas de forma oportuna y sobre todo con condiciones de
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mejor calidad y precio. Por lo tanto, en cuanto a la regulacion de la prohibicién de précticas
colusorias, se encuentra en el articulo 11°:
“Los postores en un proceso de seleccion estan prohibidos de concertar entre si 0 con
terceros, con el fin de establecer practicas restrictivas de la libre competencia, bajo

sancion de quedar inhabilitados para contratar con el Estado”. (p. 05)

Por otro lado, el Codigo Penal Peruano en su articulo 384° sobre colusion simple y
agravada manifiesta que:

El servidor o funcionario publico que, interviniendo de manera directa o indirecta, por
razén de su cargo, ya sea en cualquier etapa de las diversas modalidades que tienen que
ver sobre adquisicion o contratacion publica de bienes, servicios u obras, concesiones o
cualquier operacion a cargo del Estado, los cuales conciertan con los interesados para
que exista fraude al Estado u organismo del Estado o entidad publica, segun ley, este
sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis afios;
inhabilitacion a que se refieren los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36, de cinco a veinte
afios; y, con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa.

Asimismo, aquel servidor o funcionario publico que, interviniendo directa o
indirectamente, por razon de su cargo, en las diversas adquisiciones y contrataciones
publicas de bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier operacion a cargo del
Estado, los cuales conciertan con los interesados, para que exista fraude patrimonial al
Estado u organismo del estado o entidad publica , segun ley, este sera reprimido con
pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor de quince afios; inhabilitacion a
que se refieren los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36, de cinco a veinte afios; y, con

trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa. (p.296)

Entonces, segun lo sefialado, se puede evidencia la existencia en nuestra legislacion de una
prohibicion normativa en cuanto a la aplicacion de conductas anticompetitivas en los
procedimientos de seleccidn en las Contrataciones con el Estado. Si bien es cierto, las practicas
colusorias generan un impacto sumamente especial cuando estas son desarrolladas en la sede
de un procedimiento de contratacion publica, ya que estas van a atentar contra la libre
competencia en la medida de la satisfaccion del correcto interés pablico, y, por lo tanto, se
puede decir que la oferta de la innovacién, mejor calidad de obras, bienes o servicios los cuales
son afectados de manera negativa por la falta de tensiébn competencial , no solo afectara al

crecimiento economico de sector y la productividad, sino al interés general. Por lo que, es
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necesario la aplicacion correcta de la normativa sefialada para poder combatir a las practicas
colusorias en los procesos de seleccion que viene siendo materia de aplicacion.

En cuanto a la jurisprudencia nacional, se ha evidenciado diversos casos que han trasgredido
a la correcta aplicacion de los procedimientos de seleccién en la Contratacion Publica, debido

a las practicas colusorias:

Tabla 2:

Casos de transgresion a los procesos de seleccion debido a préacticas colusorias

Caso Afo Explicacion
Construccién del canal de riego de 2018 El  expresidente  regional  del
. . departamento de Ancash Cesar
Mesa Rumi-Catiama-Tzactza- Alvarez Aguilar para la construccion de
Santa Cruz- Huaylas un canal de riego en el caserio de Mesa

Rumi- Huaylas, favorecio a la empresa
GRECOSEM, con la finalidad de poder
defraudar al Estado.

Coimas en contrataciones en la JE.AE contactd al sefior Boris

T .. 2019 Chavez, alcalde del distrito Echarti con
Municipalidad del distrito de el fin de pedir apoyo en cuanto la

Echarti, Cusco. entrega de diversas cotizaciones y
otorgamiento de la buena pro en
adquisiciones de bienes y servicios,
como compensacion por haberle
ayudado en la campafia politica.

Presunta contratacion irregular de Richard Cisneros Carballido tuvo

. . o . 2018 contactos previos con los diversos
Richard Cisneros en el Ministerio de funcionarios pablicos, con el fin de

Cultura. poder llegar a acuerdos subrepticios, y
asi ser favorecido en las diversas
contrataciones publicas que tuviera en
el Ministerio de Cultura.

Nota: Chanjan, 2020

A manera de conclusion, a través de la jurisprudencia sefialada, se puede evidenciar que las
practicas colusorias siguen teniendo un caracter nocivo para la competencia, asimismo,
participan de manera negativa en el desarrollo de los procedimientos de seleccién en las
Contrataciones con el Estado. Es por ello, se debe aplicar de manera correcta y trasparente la
normativa en cuanto a la prohibicidn de estas conductas anticompetitivas, es decir, sancionar y

prohibir la coordinacion o concertacion de propuestas, posturas y ofertas, asi como también se
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pueda abstener de estas conductas en cualquier forma de contratacion o adquisicion publica, las

cuales son previstas en la legislacion pertinente.

3.2.2. Modelo de procesos de seleccion en las contrataciones publicas en

Brasil
Sanchez (2021) manifiesta que “en el caso de Brasil, al ser el pionero a nivel de Sudamérica
en criminalizar los carteles, teniendo como primeras actividades las farmacias. En su Cddigo

Penal, se regulan: a) La formacion de carteles; y b) Carteles en licitaciones” (p.90).

Asimismo, en cuanto a la prohibicidn de conductas anticompetitivas, la legislacién brasilefia
posee a la ley 8137 del afio 1990, especificamente en el articulo 4° incisos 1 Y 11, en donde
mencionan los siguiente:

“El articulo 4° inciso | manifiesta que son conductas anticompetitivas y delictivas, los
acuerdos entre competidores disefiados para fijar preciso o cantidades, dividir mercados o
controlar canales de oferta o distribucion.

El articulo 4° inciso I expresa que son conductas anticompetitivas y delictivas el abuso del
poder econdmico, el dominio de mercados o la eliminacion de la competencia por medio de
convenios entre empresas (incluyendo las fusiones, adquisiciones, la suspension de actividades

econdmicas y la obstaculizacion de competidores)”. (parr. 2)

Entonces, segin la normativa brasilefia, se puede apreciar que si posee legislacion para la
prohibicion de practicas colusorias. Asi pues, haciendo una comparacion con la legislacion de
Per(, se puede apreciar que ambas legislaciones establecen que los acuerdos entre competidores
disefiados para fijar preciso o cantidades y la eliminacion de la competencia, son tomados como
conductas anticompetitivas, los cuales desnaturalizan el correcto funcionamiento de los

procedimientos de seleccion en temas de Contrataciones Publicas.

3.2.3. Modelo de procesos de seleccion en las contrataciones publicas en

Espafia

En Espafia, la contratacion pablica presenta una importancia fundamental, ya que representa
entre el 10% y 20% del PBI nacional, ademas el 14% del PBI de la Unién Europea. Entonces,
frente a ese marco, se podria decir que la salvaguarda de la competencia en las contrataciones

publicas se vincula con principios fundamentales: transparencia e integridad en los
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procedimientos, y la libertad al acceso en licitaciones. Asi pues, es necesario adoptar medidas

contra las practicas colusorias las cuales pueden acoger formas muy diversas.

Segun La Autoridad Vasca de la Competencia (2018):

Los precios de los bienes, servicios u obras contratados por licitaciones publicas, donde
ha existido colusion, pueden, dar surgimiento a un incremento de un 20%, ya que, como
ha indicado el Consejo Econdmico y Social de la Unidn Europea, que dicho porcentaje
hace referencia a licitadores que han actuado de manera desleal, reduciendo los costes
de sus ofertas por debajo de un precio sumamente justo, y utilizando ha subcontratistas
poco fiables. (p.45)

Para ello, Espafia cuenta con la ley 9/2017 de Contratos del Sector Publico, en donde las
directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, del afio 2014,
trasponen al Ordenamiento Juridico Espafiol.

La presente ley aplica la prohibicion de practicas colusorias en su articulo 332° inciso
8% numeral C, estableciendo lo siguiente:

La oficina Independiente de Supervision y Regulacién de la Contratacion Publica,
elaborara un informe, en donde especifique una supervision, la cual se remitira a la Junta
Consultiva de Contratacion Pablica del Estado, para que se integre en el informe
nacional a remitir a la Comision Europea cada tres afios. Asimismo, Dicho informe
tendrd que comprender respecto de la ejecucion de los contratos de obras, licitacion
publica, concesion de obras, concesion de servicios, suministros, y servicios que estén
sujetos a regulacién armonizada, entre otras, si procede, las siguientes cuestiones:

C). Informacion sobre la deteccion, prevencion, y notificacion adecuada de los diversos
casos que tengan que ver con corrupcion, fraude, conflicto de intereses y otras

irregularidades consideradas como graves en la contratacion publica. (p.211)

Por lo tanto, existe normativamente una prohibicion en cuanto a la aplicacion de préacticas
colusorias, en la medida que dicha oficina de regulacion y supervision de contrataciones, tiene
la obligacion de enviar un informe a la Junta Consultiva, y esta remitir dicho informe a la
Comision Europea, en cuanto a la supervision de informacidn sobre la prevencién, deteccion y
notificacién de irregularidades; es decir, problemas de colusion en las contrataciones, los cuales

han sido detectados.
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En conclusion, de acuerdo al presente apartado, se puede decir que nuestra legislacion y
jurisprudencia adoptan de manera normativa la prohibicion de las practicas colusorias tomadas
como conductas anticompetitivas. Asimismo, las legislaciones de Brasil y Esparfia establecen
matrices normativas que combaten estas conductas que buscan desnaturalizar el correcto

funcionamiento de los procedimientos de seleccion en temas de Contrataciones Publicas.

3.3. Medidas a ser adoptadas durante el proceso de selecciéon en las

contrataciones publicas para evitar practicas colusorias.

3.3.1. Conformacion de equipo de apoyo a los procesos de contratacion.

El articulo 4 inc. c. del Reglamento del TUO de la Ley de Contrataciones con el Estado-
Ley N° 30225 expresa lo siguiente:

El Comité Especial es, como lo indica la normatividad vigente, el responsable de llevar
adelante el proceso de seleccidon respectivo y tiene a su cargo la organizacion,
conduccidn y ejecucion de la integridad del proceso hasta el consentimiento de la buena

pro o hasta antes que se produzca la cancelacion del mismo. (pg. 02)

En esa linea, Pando (2017) exterioriza que estas funciones implican una serie de actividades:

> “Elaborar el proyecto de bases para su aprobacidn por el titular del pliego
o del funcionario en quien se haya delegado dicha facultad.

> Disponer la realizacion de la convocatoria del proceso.

> Solicitar el apoyo de las areas o dependencias pertinentes de la entidad,
que requiera para el desarrollo del proceso. Las dependencias respectivas tienen la
obligacidn de prestar dicho apoyo bajo responsabilidad.

> Observar el valor referencial que les es puesto en conocimiento por la
administracion de la entidad.

> Observar las especificaciones técnicas minimas que lo proponga, cuando
considere gue no se ajustan a la normatividad.

> Absolver las consultas a las bases.

> Evaluar las observaciones a las bases.
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> Recibir las ofertas (propuestas) de los postores interesados en el proceso
de seleccion.

> Abrir, calificar (determinar si es propuesta valida) y evaluar las
propuestas de los postores, de acuerdo al cronograma correspondiente del proceso.

> Hacer de conocimiento de los interesados los resultados de la evaluacion
y buena pro, segun el mecanismo legal previsto: publicacion y/o notificacion.

> Ser el Unico autorizado a interpretar las bases luego que han sido
integradas y solo para efectos de su aplicacion.

> Postergar, en su caso, los actos publicos, por causas debidamente
sustentadas, comunicando a todos los adquirentes te bases.

> Realizar todo acto necesario 0 conveniente en el proceso hasta que la

buena Pro quede consentida o administrativamente firme”. (p. 01)

Como se puede apreciar segun lo sefialado, el Comité Especial asume la responsabilidad de
la conduccion del proceso de seleccion, de modo que todos los miembros conformantes de este
son responsables por cada decision que puedan adoptar, asi como también en el caso que el
procedimiento de seleccion se desarrolle al margen de la ley. Asimismo, estos integrantes que
conforman el comité van a responder administrativamente y/o judicialmente en caso de

irregularidades que se presenten en el proceso de seleccion.

Ahora bien, frente a esta responsabilidad del Comité Especial, es importante plantear la
conformacién de un equipo de apoyo en las contrataciones publicas, que esté conformado por
especialistas en materia de contrataciones que puedan brindar apoyo técnico adicional y dar
seguimiento al proceso de seleccion y asi prestar el asesoramiento necesario al Comité Especial
usualmente integrado por servidores que paralelamente desarrollan tareas administrativas
propia de los cargos administrativos que ocupan en la administracién, de este modo es posible
asegurar eficiencia. Competencia y transparencia dentro del marco institucional de los

procedimientos de seleccion en las contrataciones publicas.
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3.3.2. Contar con la participacion de los colegios profesionales para crear

condiciones que favorezcan a los procedimientos de seleccion.

Esta propuesta se dirige al momento del desarrollo de un proceso de seleccion, que empieza
desde los actos preparatorios hasta el perfeccionamiento del contrato. Entonces, es totalmente
necesario crear la presente condicion para favorecer la competencia al interior de los

procedimientos de seleccion.

Teniendo en cuenta que las entidades publicas necesitan adoptar medidas para el correcto
funcionamiento de sus actividades, especialmente en campo de las contrataciones publicas. Es
por ello que, contar con la participacion de los colegios profesionales en calidad de veedores
especializados en aras de la trasparencia y vigilancia ciudadana respecto a los procedimientos
de seleccion que vienen siendo efectuados, viene a ser una medida sumamente importante. Lo
sefialo con un breve ejemplo, la entidad publica OSIPTEL lanza la convocatoria Nro. 036-2023,
para la contratacion de personal de orientacion — Lambayeque, entonces se brinda el
cronograma y etapas del proceso de seleccion donde requieren de un egresado de la carrera
profesional de Derecho; por lo tanto, es ahi donde intervienen los colegios profesionales
desarrollando contraloria social, en este caso el Colegio de Abogados a través de uno de sus
miembros en calidad de representante de este, verificando que todas las etapas del procedimiento
de seleccion se desarrollen en el marco de la legalidad, haciendo ejercicio de transparencia y

control en el concurso pablico realizado.

Esta participacion por parte de los representantes de los colegios profesionales durante el
desarrollo del procedimiento de seleccidn que se viene dando, debe ser ad honorem; es decir,
realizar esta actividad sin recibir o percibir ninguna retribucién econémica, teniendo en cuenta
que la administracién publica act(a bajo el principio de legalidad presupuestaria conforme al
cual la administracion no puede efectuar gastos mas alla de lo presupuestado a efectos de la
contratacion proyectada, por lo que podria decirse que dificilmente la administracion podria

contratar con el presupuesto para retribuir tal colaboracién técnica.
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3.3.3. Constituir un comité especial en las secretarias técnicas de

procedimientos administrativos disciplinarios.

Las entidades publicas poseen una Secretaria Técnica de Procedimientos Administrativos
Disciplinarios, la cual se encarga de tramitar los procedimientos administrativos disciplinarios
contra aquellos funcionarios o servidores publicos que haya (presumiblemente) cometido faltas
de caracter administrativo. Entonces, es asi que la secretaria técnica en cuanto a su funcion,

presta apoyo al correcto desarrollo del procedimiento disciplinario.

Ahora bien, en la administracion puablica, muchas acciones de diferente tipo pueden
constituir faltas administrativas, siendo las faltas méas graves, aquellas referidas a las acciones
u omisiones irregulares en los procesos de contratacion con el Estado, los cuales acarrean
responsabilidad penal. Sin embargo, a la comision de este tipo de faltas y sus respectivos
procedimientos administrativos disciplinarios no se les da un tratamiento por separado y
prioritario, esto es debido, entre otros factores a la excesiva carga procesal que tienen las
secretarias técnicas y escaso personal especializado que, ademas, suelen atender los diferentes
casos de manera cronoldgicay por orden de ingreso, y no asumiéndose con prioridad estos casos
en atencion a su relevante importancia; siendo una practica frecuente que se le brinde prioridad
a aquellos casos con plazos a punto de prescribir, a fin de evitar asumir responsabilidades por

la prescripcion de los casos en investigacion.

En consecuencia, la realidad no debe ser asi, ya que, los casos que mas agravian y perjudican
al Estado, son consecuencia de practicas irregulares en los procesos de contratacion. Por lo que,
dentro de las secretarias técnicas de procedimientos administrativos disciplinarios de las
entidades publicas, se podria constituir un equipo juridico técnico especial que asuma el
seguimiento prioritario de estos procedimientos, referidos exclusivamente a contrataciones con
el Estado; asi, se aseguraria que los casos de colusion no queden impunes o puedan estar en
riesgo de prescribir y que, finalmente, no se pueda sancionar a nadie propiciando la impunidad.
Por lo tanto, lo mencionado seria parte del disefio del marco institucional para asegurar la no

existencia de practicas colusorias.
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Conclusiones

El marco institucional de los procesos de seleccion debe tener en cuenta la competencia para
un buen funcionamiento en su interior, y asi poder establecer una importante implicancia acorde
a su naturaleza y la correcta aplicacion de los principios de publicidad, transparencia, eficacia

y concurrencia en los procesos de contratacion pablica.

Las practicas colusorias, teniendo en cuenta la jurisprudencia y legislacion nacional e
internacional, poseen caracter nocivo para la competencia, asimismo, tienen un efecto negativo
en el desarrollo de los procedimientos de seleccion en las Contrataciones con el Estado, que
afecta la probidad, eficacia, calidad y transparencia de los mismos, con repercusion en los

ambitos administrativo, civil y penal.

La garantia de la competencia en los procesos de seleccién puablicos pasa por la
implementacién de mecanismos de control, que contribuyan a descartar de manera eficiente los
intentos de colusion en estos procesos, como son los propuestos: 1. Contar con la participacion
de los colegios profesionales para crear condiciones que favorezcan la probidad, transparencia y
control en los procedimientos de contratacion publica; 2. Conformacién de un equipo técnico-
especializado de apoyo a los procesos de contratacion en las entidades publicas; y, 3. Constituir
un equipo técnico especializado en las secretarias técnicas de procedimientos administrativos
disciplinarios que hagan posible gestionar estos procedimientos de manera preferente y con

eficacia a fin de evitar la impunidad que incentive la perpetracion de actos de corrupcion.
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Recomendaciones

Los funcionarios o servidores publicos responsables en todos los niveles de gobierno evalten
la legislacion y préacticas sobre procesos de seleccidn en las contrataciones publicas, asi como
también el impacto en cuanto a la probabilidad de colusidn entre los aspirantes a contratantes
con el Estado. Asimismo, exigir un esfuerzo para que los procedimientos de seleccion sean
disefiados para poder fomentar la competencia efectiva, y asi reducir los diversos riesgos de las

practicas colusorias en la contratacion publica.
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Linea de investigacion:

Democracia, gobernabilidad y gestién publica

Tema:

Medidas a ser adoptadas durante el proceso de seleccion en las contrataciones publicas para evitar practicas colusorias.

Problema:

¢De qué manera se propondrd medidas a ser adoptadas durante el proceso de seleccidn en las contrataciones publicas

para evitar practicas colusorias?

TESISTA: Francisco Gerardo Mufioz Oliva

ASESOR: Ricardo Vicente Silva Peralta

VARIABLES
(CATEGORIAS Objetivos:
CONCEPTUALES)
General:

1. Proceso de seleccion.

2. Contrataciones publicas.

3. Précticas colusorias.

Proponer medidas a ser adoptadas durante el proceso de seleccién en las contrataciones

publicas para evitar practicas colusorias. .

Especificos:

DISENAR un  marco | ANALIZAR la prohibicion
institucional para favorecer | y consecuencia de las

la competencia al interior de
los procesos de seleccién, y
asi evitar que el Estado o la
ley se convierta en un
instrumento para posibilitar

practicas colusorias en las
contrataciones publicas,
teniendo en cuenta la
legislacion y jurisprudencia
nacional e internacional.

la colusion.

Si se pretende que exista un concurso con competencia en base a los procedimientos de

seleccion previstos en el decreto supremo Nro. 162-2021-EF, reglamento de la Ley de

Hipétesis Contrataciones del Estado, entonces corresponde desarrollar una propuesta normativa a ser
adoptada durante el proceso de seleccion en las contrataciones publicas para evitar practicas
colusorias.

A Propuesta de medidas a ser adoptadas durante el proceso de seleccion en las contrataciones
porte

pubicas para evitar practicas colusorias.




