ADQUISICIONES PUBLICAS:
;SE REQUIERE COMPETENCIA EN LAS
COMPRAS DEL ESTADO?

Las contrataciones y adquisiciones de bienes o servi-
cios por parte del Estado normalmente se realizan
bajo un sistema de seleccion, en el que se invita a las
distintas empresas a ofertar con la finalidad de elegir
la mejor propuesta al mas bajo precio.

Los procesos de seleccion permiten que el Estado
realice una inversion mas eficiente de los recursos y
obtenga las mejores condiciones a través de una
pugna entre los postores, resultando imprescindible
la maxima transparencia en dichos procesos para
asegurar la defensa del interés publico.

En el presente articulo, el autor, sobre la base de un
conjunto de casos que se han presentado en la
realidad, analiza como deben llevarse a cabo estos
procesos de modo que la seleccion se efectiie dentro
de un marco de libre competencia, prohibiéndose
posiciones de dominio y licitaciones colusorias. Asi-
mismo, propone las sanciones a imponerse frente al
descubrimiento de practicas que atenten contra la
transparencia en los referidos procesos.

Eduardc Quintana Sanchez*

Entre 1990y 1998, los recursos destinados a la adqui-
sicion de productos y a la contratacion de servicios
por el sector publico, sin considerar a las empresas
estatales, representaron aproximadamente el 17% del
gasto total del gobierno central.' Por otro lado, mien-
tras que el gobierno central gasté entre 1995 y 1998
un promedio de S/. 4,460 millones de nuevos soles
anuales en la compra de bienes, la empresa mas
rentable del pais, Telefénica del Perd S.A.A., obtuvo
en ese mismo periodo utilidades por S/. 843 millones
de nuevos soles anuales.” De ello se deduce que la
correcta inversion de los recursos pablicos destinados
a la adquisicién de bienes es muy importante, dada la
cuantia de dichos recursos y la evidente necesidad de
mantener el equilibrio fiscal.

Esto se consigue, en buena medida, obligando a que
el suministro de bienes se realice mediante procesos
de convocatoria plblica para presentar ofertas. De
este modo, el Estado puede elegir entre varias opcio-
nes la que mas le conviene, de acuerdo a los fines que
debe cumplir y segln las necesidades que enfrenta.

Como es necesario que el Estado invierta adecuada-
mente los recursos que destina a la adquisicién de
bienes, cabe preguntarse si las normas de libre com-
petencia cumplen alguna funcién en el terreno de las
compras estatales o si éstas se encuentran fuera del
ambito de aplicacién de aquellas. En otras palabras, si
las normas que regulan los procesos de seleccién de
postores bastan para garantizar una inversion eficien-
te, dado que se requiere que las empresas que sumi-

* Agradezcoel aliento que me dio Martha Martinez para realizar este trabajo, asi como sus importantes comentarios; sin embargo, las opiniones

vertidas en él son de mi entera responsabilidad.

Banco Central de Reserva del Peri, Memoria anual 1998, anexo 47 (http:/www.bcrp.gob.pe).
FERNANDEZ BACA, G. y WEBB, R., Perti en nGmeros 1999, anuario estadistico previo al 2000 (Lima, Cuanto S.A., 1999), 900. CONASEV,
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nistran bienes al Estado realicen el mayor esfuerzo
para ofrecerle las mejores condiciones.

En este trabajo, se plantea que la ley de libre compe-
tencia es el mecanismo mas adecuado para investigar
si las empresas que ofrecen bienes al Estado compiten
efectivamente para ser seleccionadas, o si evitan la
pugna entre ellas para arreglar por acuerdo quién sera
la que suministre al Estado. No obstante, también se
precisa que en determinados supuestos, la eleccion
fraguada del “ganador” no responde a un acuerdo
entre empresas competidoras, sino a la decisién de
quien controla al grupo de empresas que se presentan,
indebidamente, como postores independientes en
procesos de adquisiciéon publica.

Igualmente, se sostiene que en algunos casos la ley de
libre competencia puede ser dtil para determinar, a
través de la figura del abuso de posicién de dominio,
si el Estado discrimina a postores potenciales, gene-
rando una distorsién en el mercado. Pero que, en gran
parte de los casos, la eventual discriminacién que
podria cometer alguna entidad estatal, a través de la
exigencia de requisitos excesivos o injustificados,
deberia ser cuestionada como una infraccién a los
principios de transparencia contenidos en las normas
sobre contratacion del Estado.

A continuacion se analizaran los supuestos en que las
normas de libre competencia son aplicables a las
adquisiciones publicas y cémo colaboran con la
inversion eficiente de los recursos del Estado, dentro
de los parametros de transparencia requeridos.

I. CONTRATACIONES Y ADQUISICIONES DEL
ESTADO

Las compras de productos o servicios por el Estado
normalmente se realizan bajo un sistema de selec-
cidn, invitando a distintas empresas a presentar ofer-
tas, con la finalidad de elegir la mejor propuesta en
términos de precio, calidad, oportunidad, entre otros
parametros. Es un mecanismo especialmente Gtil para
la compra de bienes sin un valor estandar o cuando el
mismo es dificil de determinar.

Tomando en cuenta que los recursos que se utilizan
en las contrataciones y adquisiciones del Estado pro-
vienen de fondos publicos, se buscan dos objetivos

esenciales con los procesos de seleccion: la inversion
eficiente de los recursos y la maxima transparencia en
el procesode seleccion. La inversion eficiente implica
obtener las mejores condiciones a través de una
pugna entre los postores, en términos simples, el
menor precio por la mejor oferta. Por su parte, la
transparencia resulta imprescindible para asegurar la
defensa del interés pablico y se logra a través de un
proceso de seleccion riguroso e imparcial, de caracter
publico y con la posibilidad de impugnar la eleccion
del ganador.

La Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado,
Ley26850ysu Reglamento,3 contemplan tres tipos de
proceso de seleccion, denominados licitacion pabli-
ca, concurso publico, y adjudicaciéon directa y de
menor cuantia. Dichos procesos se distinguen esen-
cialmente por lo siguiente: (i) los montos referenciales
que establece la Ley de Presupuesto del Sector Pabli-
co para cada tipo de proceso; (ii) las formalidades que
debe cumplir cada uno; v, (iii) el tipo de bien que se
adquiere a través de ellos.”

Todos los organismos publicos, asi como las empresas
estatales de derecho pablico o privado, se encuentran
obligados a utilizar dichos procesos para contratar
obras o adquirir productos o servicios. El Consejo
Superior de Contrataciones y Adquisiciones del Esta-
do - CONSUCODE es el encargado del cumplimiento
de dichas normas, teniendo como instancia de solu-
cién de controversias al Tribunal de Contrataciones 'y
Adquisiciones del Estado.

La Ley 26850 ha establecido los principios que
rigen los procesos de contrataciéon y adquisicion
publica. Dichos principios son, por un lado, los que
se encuentran relacionados a la inversién eficiente
de los recursos del Estado: libre competencia, efi-
ciencia, economia y vigencia tecnolégica. Por otro
lado, los principios relacionados con el proceso de
seleccion son: moralidad, imparcialidad, transpa-
rencia y ftrato justo e igualitario para todos los
postores. La finalidad practica que buscan dichos
principios es que se obtengan bienes de la calidad
requerida, en forma oportuna y a precios adecua-
dos.” Estos principios son directrices para el com-
portamiento de los organismos pablicos y empresas
estatales que realizan procesos de seleccion para
adquirir bienes.

La Ley 26850 fue publicada el 03 de agosto de 1997 y su Reglamento, el Decreto Supremo 039-98-PCM, el 28 de setiembre de 1998.

No obstante, la principal diferencia es el monto referencial establecido anualmente para cada tipo de proceso, el mismo que se divide en
tres handas: la mas baja es para la adjudicacion directa, la intermedia para el concurso piblico y la més elevada para la licitacion pablica.
Por su parte, las formalidades que debe cumplir cada proceso son mas rigurosas segin el monto referencial sea mas elevado.

Articulo 3 de fa Ley 26850.
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Como se aprecia, uno de los principios es que la
entidad que realiza el proceso de seleccion respete
la libre competencia en el mercado, evitando incu-
rrir en practicas que la limiten. Adicionalmente, la
Ley 26850 se preocupa también de establecer clara-
mente que los postores se encuentran prohibidos de
celebrar acuerdos, entre ellos o con terceros, con el
fin de realizar practicas restrictivas de la competen-
cia, bajo sancion de quedar inhabilitados para con-
tratar con el Estado y sin perjuicio de las otras
sanciones a que haya lugar.6

H. LIBRE COMPETENCIA

En cuanto a las normas de libre competencia, debe
senalarse que fas mismas pueden tener diversos obje-
tivos dependiendo de cada pais e, incluso, que a veces
tales objetivos pueden resultar contrapuestos. Sin
embargo, el objetivo mas reconocido por las normas
es el mantenimiento y la promocion de la competen-
cia efectiva. Ental sentido, se protege que la actividad
empresarial se desarrolle dentro de las reglas del
mercado, bajo el supuesto de que a través del mismo
se logra una eficiente asignacion de recursos. Sin
embargo, las normas de competencia sélo garantizan
que los jugadores actlen segtin esas reglas, sin influir
en el resultado final del juego, puesto que ello depen-
de del mercado en si mismo.

El marco general de competencia en el Pert, conteni-
do en la Ley contra las Practicas Monopdlicas,
Controlistas y Restrictivas de la Libre Competencia,
Decreto Legislativo 701 (en adelante DL 701 ), define
como su principal objetivo permitir que la libre inicia-
tiva privada se desenvuelva procurando el mayor
beneficio de consumidores y usuarios. Para ello,
prohibe dos tipos de figuras, las practicas restrictivas
entre competidores y los actos de abuso de posicién
de dominio.”

Las practicas restrictivas, comdnmente denominadas
concertaciones, son acuerdos entre dos o mas compe-
tidores destinados a evitar los riesgos econdmicos que
podria generar fa competencia coordinando su com-
portamiento en el mercado, a fin de asegurar benefi-
cios para todos los participantes, en perjuicio de otras
empresas - sus clientes o proveedores - y/o de los
consumidores. El efecto practico es que las empresas
actian como un monopolio, aunque aparentan com-
petir agresivamente.

Por otro lado, el abuso de posicién de dominio esta
constituido por actos de parte de la empresa mas
grande o mas importante del mercado, realizados con
la finalidad de obtener beneficios y causar perjuicios
a otras empresas o al consumidor, que no hubiesen
sido posibles de no ostentarse dicha posicién en el
mercado. En tal sentido, se trata de una empresa que
puede actuar independientemente de sus competido-
res, clientes o proveedores, imponiendo unilateral-
mente condiciones tales como el precio y la cantidad
producida. Dichas conductas se plasman en negativas
injustificadas de contratar, tratos discriminatorios,
clausulas de atadura, entre otras.

Finalmente, debe senalarse que el DL 701 se aplica a
cualquier persona natural o juridica, de derecho pa-
blico o privado, que realice actividad econémica;
siendo la Comisién de Libre Competencia del
INDECOPI la autoridad encargada del cumplimiento
de dicha norma.

En lo que se refiere a las contrataciones y adquisicio-
nes puablicas, las disposiciones de libre competencia
contenidas en el DL 701 podrian ser aplicadas para
evitar, por un lado, que la entidad que convoca al
proceso cometa actos de abuso de posiciéon de domi-
nio contra los postores y, por otro, para sancionar a los
postores que realicen acuerdos restrictivos de la com-
petencia entre ellos, incluyendo a veces a la entidad
que realiza el proceso de seleccién, para elegir al
“ganador” de manera fraudulenta.

En tal sentido, las normas de libre competencia serian
aplicables para cuidar que el proceso de compra del
Estado se desarrolle dentro de reglas de juego que
permitan una pugna equitativa entre todos los posto-
res, bajo el supuesto que a través de ello se invierten
eficientemente y con transparencia los recursos pabli-
cos. Apesar deello, debe reiterarse que dichas normas
protegen la competencia en el proceso de compra,
mas no que la entidad que lo convoco logre los
objetivos que buscaba con dicha compra, ya que esto
altimo depende de factores internos de la propia
entidad.

I11. COMPETENCIA EN LAS ADQUISICIONES
DEL ESTADO

Corresponde definir ahora los supuestos en que las
practicas concertadas o el abuso de posicion de

Articulo 10 de la Ley 26850.

Decreto Legislativo 701, publicado el 07 de noviembre de 1991, posteriormente fue modificado por el Decreto Legislativo 807, publicado

el 16 de abril de 1996.
Articulo 3 del DL 701.
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dominio pueden ocurrir, distinguiéndolas de aquellas
con las que podrian confundirse y que deberian ser
evaluadas por organismos diferentes a la Comisién de
Libre Competencia. Al respecto, resulta necesario
distinguir también los diferentes tipos de responsabi-
lidad que podrian generarse en casos como los indi-
cados, afin de identificar quien seria competente para
sancionar la conducta prohibida.

3.1. Licitaciones colusorias

Seguin lo expresado, la transparencia en defensa del
interés pablicoy la inversién eficiente de los recursos
son los dos abjetivos principales que se buscan al
realizar las adquisiciones del Estado a través de proce-
sos de seleccion. A su vez, dos comportamientos
pueden impedir que se alcancen dichos objetivos, por
un lado, las irregularidades en el comportamiento de
los funcionarios encargados de dirigir los procesos de
seleccion, que eliminan la transparenciay, por otro, el
comportamiento concertado de las empresas posto-
ras, que impide la inversion eficiente.

Este dltimo tipo de comportamiento se conoce gené-
ricamente como licitaciones colusorias. Al impedir la
inversion eficiente de los recursos, generan dos efec-
tos perjudiciales: obligan a que el Estado pague mon-
tos en exceso por los bienes adquiridos y, paralela-
mente, evitan que los fondos pagados en exceso se
destinen a otros fines de interés pablico.

En el caso peruano, dentro de los supuestos de
concertacion prohibidos porel DL 701, se encuentran
las licitaciones colusorias, que han sido definidas
como los acuerdos entre postores para presentar ofer-
tas o abstenerse de presentarlas en licitaciones o
concursos publicos.” Dicho supuesto se encuentra
prohibido porque es un mecanismo para arreglar
entre los postores una oferta “ganadora”, en vez de
competir por labuena pro, con ello frustran el proceso
de seleccion haciendo creer a la entidad que convocé
que elige la propuesta mas conveniente, a pesar de
que la misma ha sido fraguada.

Las licitaciones colusorias pueden adoptar diversas
modalidades, pero por lo general se enmarcan dentro

de alguna de las tres formas mas conocidas: (i) el retiro
de ofertas, a través del cual los postores deciden no
ofrecer oretirar una oferta previamente presentada, de
modo que gane la siguiente oferta mas baja; (ii} las
ofertas complementarias, que implican el acuerdo de
presentar ofertas con precios diferentes y mas eleva-
dos que la que ha sido arreglada como “ganadora”, o
presentar precios competitivos pero con condiciones
inaceptables, a fin de aparentar una competencia
vigorosa; v, (iii) la rotacién de propuestas “ganado-
ras”, que permite que cada uno de los participantes
del acuerdo gane Uno o varios concursos seglin un
programa rotativo.

Si bien lo caracteristico de las licitaciones colusorias
es que la restriccion de la competencia sea impuesta
por el acuerdo de las empresas postoras, en algunos
casos la entidad que convoca al proceso de seleccién
también participa en el acuerdo, caso en el cual se
genera una doble infraccion y, consecuentemente,
una doble responsabilidad. Por un lado, los funciona-
rios que favorecieron al postor “ganador” serian res-
ponsables administrativamente por infraccién ala Ley
26850 y, eventualmente, por infraccion a las leyes
penales.” Por otro lado, las empresas que participa-
ron en el acuerdo serian responsables por una infrac-
cién al DL 701.

a) Investigacion y sancion de licitaciones colusorias

En cuanto a la responsabilidad de las empresas posto-
ras, sea que se pongan de acuerdo Gnicamente entre
ellas o con la entidad que convocé al proceso de
seleccion, es la Comision de Libre Competencia (en
adelante CLC} la entidad encargada de investigar y
sancionar su conducta, en virtud del DL 701. No
obstante, debe reiterarse que, de acuerdo al articulo
10 de la Ley 26850, el CONSUCODE también puede
sancionar a dichas empresas con la inhabilitacion
para contratar con el Estado.

Aparentemente esta duplicidad de sanciones parece-
ria ir en contra del principio non bis in idem, que
informa el derecho administrativo sancionador y pro-
hibe que una misma conducta sea castigada por dos
autoridades del mismo orden. Pero lo cierto es que la

Elarticulo 6 del DL 701 establece lo siguiente: “Practicas restrictivas de la libre competencia. Se entiende por practicas restrictivas de la libre
competencia los acuerdos, decisiones, recomendaciones, actuaciones paralelas o practicas concertadas entre empresas que produzcan o
puedan producir el efecto de restringir, impedir o falsear la libre competencia. Son practicas restrictivas de la libre competencia: [...]: i} El
establecimiento, la concertacion o la coordinacion de las ofertas o de la abstencion de presentar ofertas en las licitaciones, los concursos,

los remates o las subastas pablicas”.

- OECD, 1998. p. 23.

KHEMANI, Shyam y otros: "A framework for the design and implementation of competition law and policy”. Estados Unidos. The World Bank

Correspondera sancionar este tipo de infracciones al Sisterna Nacional de Control - 6rganos de control interno de cada entidad estatal o

Contraloria General de la Repablica - y al Poder judicial, respectivamente.
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acumulacion de sanciones heterogéneas se encuentra
reconocida, cuando una es accesoria de otra, respon-
den a infracciones de ordenamientos diferentes y
tienen una finalidad distinta. Normalmente, 1a san-
cidén accesoria se condiciona a que se encuentre
responsabilidad y se aplique la sancién principal,
siendo la primera de caracter temporal.'’

En el presente caso, mientras que la multa es la
sancion prevista por infraccion al DL 701 y su finali-
dad es desincentivar la concertacién de propuestas, la
Ley 26850 contempla la inhabilitacién como sancién
y su finalidad es impedir que los postores realicen
nuevamente practicas restrictivas de la competencia.
En tal sentido, se trata de una conducta que infringe a
la vez dos ordenamientos diferentes. Adicionalmente,
fainhabilitacién que puede imponer el CONSUCODE,
seencuentra condicionada a que la CLC concluya que
los postores incurrieron en una licitacién colusoria.
Finalmente, debe sefialarse que si bien dicha inhabi-
litacion no debe ser menor a un ano, siempre tendra
caracter temporal, salvo casos de reincidencia com-
probada.Ij

De lo anterior se deduce que la dualidad de sanciones
previstas en el ordenamiento peruano para la
concertacion de propuestas o licitaciones colusorias,
no contradice el principio non bis in idem, sino que
siendo sanciones heterogéneas, una resulta accesoria
de la otra.

Respecto de los casos de licitaciones colusorias que
ha conocido la CLC, debe senalarse que han sido sélo
dos hasta la fecha. Ambos fueron declarados funda-
dos, considerandose la infracciéon como grave y
ameritando la imposicion de multas a las empresas
infractoras.

El primero de ellos fue iniciado por denuncia de
Petroperti S.A. contra las empresas Envases Metélicos
S.A. y Rheem Peruana S.A., por concertacién de
precios en los procesos de adquisicion de cilindros de
acerode 55 galones para envasar aceites lubricantes .
En dicho caso, se determiné que desde agosto de
1992, época en que ingres6 al mercado Envases
Metalicos S.A., las dos empresas denunciadas compi-
tieron muy agresivamente por suministrar los cilin-
dros de acero a Petroperd S.A., desatandose una
guerra de precios entre ellas desde marzo de 1993
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hasta en abril de 1995. Sin embargo, en el proceso de
compra realizado en octubre de 1995 y en los dos
siguientes de febrero y marzo de 1996, las empresas
denunciadas ofrecieron un precio unitario exacta-
mente igual hasta en centavos (US $ 23.8) y sélo la
mitad de la cantidad requerida.

En la investigacion se concluyé que la coincidencia
de precios en tres procesos de compra consecutivos
resultaba sumamente extraa, teniendo en cuenta que
los afios anteriores las empresas habian competido
haciendo ofertas con precios cada vez menores (lle-
gando en una oportunidad a cotizarse en US $ 17.94)
y que los procesos de compra se realizaban por
solicitudes remitidas directamente por Petroperu S.A.
a las denunciadas, quienes a su vez presentaban sus
cotizaciones en sobre cerrado.

Adicionalmente, las empresas no pudieron demostrar
que los precios ofrecidos respondieran a sus costos de
produccién, como afirmaban, porque en etapas ante-
riores los habian reducido para hacer mas atractiva su
oferta y también porque los precios ofrecidos a otros
clientes en el mismo periodo fueron muy diferentes.
Tampoco pudieron explicar porqué habian ofrecido
s6lo la mitad de la cantidad requerida por Petroperd
S.A., ya que en todos los procesos de compra anterio-
res su oferta habfa sido por todo el pedido y en la
época de la concertacién no habian tenido mayor
demanda de parte de sus otros clientes, por lo que no
se justificaba que no ofrecieran el integro de los
cilindros solicitados.

Considerando las extraordinarias coincidencias que
se habian producido en las ofertas de las empresas
denunciadas, dentro de un contexto previo de agresi-
va competencia, la CLC concluyé que habia existido
un acuerdo entre los postores para ofrecer un precio
y cantidades iguales para repartirse el mercado y
lograr que Petroper( S.A. les compre a las dos. La
sancion impuesta fue una multa de 20 UIT a cada
empresa.

El otro procedimiento correspondié a la denuncia
presentada por la Municipalidad Distrital de El Tambo,
de la ciudad de Huancayo, contra cinco empresas
contratistas de obras, por concertacion de ofertasen el
concurso publico de precios para el asfaltado de la
Avenida Mariéltegui.1 En este caso, tres empresas

1

" Articulo 177 del Reglamento de la Ley 26850.

CARRETERO PEREZ, A. y A. CARRETERO SANCHEZ. "Derecho administrativo sancionador". Madrid. Edersa, 1992. p. 151-158y 172-174,

" Resolucion 024-96-INDECOPI-CLC, confirmada mediante Resolucion 255-97-TDC, de la Sala de Defensa de la Competencia del Tribunal

~ del INDECOPI, ambas publicadas el 26 de noviembre de 1997.
" Resolucion 003-99-INDECOPVCLC, de fecha 19 de mayo de 1999.
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postoras presentaron un documento denominado
“Andlisis de Costos Unitarios” que era copia de los
originales presentados por las otras dos postoras, tanto
asi que contenian idénticos errores ortogréficos. Por
otro lado, en el presupuesto base las cinco empresas
calcularon un mismo costo directo de la obra (S/.
914,804.43) y cuatro de ellas fijaron sus utilidades en
una cantidad exactamente igual (S/. 91,444.13).

En la investigacion se determind que efectivamente los
documentos habian sido elaborados con la misma ma-
quina de escribir o computadora y que se habian produ-
cido as mencionadas coincidencias de costos y utilida-
des, apesar de ser este Gitimo rubro el que mas facilmen-
te podrian haber manejado las empresas para hacer mas
atractiva su oferta. Adicionalmente, se encontré que
algunas empresas postoras ofrecian equipos para reali-
zar la obra que, paraddjicamente, les iban a ser alquila-
dos por los otros postores, es decir sus supuestos compe-
tidores. Igualmente, se determind que la legalizacion
notarial de unos documentos presentados enel concurso
poruna de las postoras habia sido pagada por la empresa
ala que se adjudico la buena pro.

Ante tales circunstancias, cuatro de las empresas
denunciadas presentaron un compromiso de cese de
los hechos investigados, segin lo previsto por el
articulo 20 del DL 701, reconociendo la infraccion
pero afirmando que habian sido los representantes
que nombraron en Huancayo para su participacionen
el concurso quienes habianrealizado la concertacion.
La CLC sostuvo que tal defensa no era valida puesto
que la responsabilidad por los actos de dichos repre-
sentantes era directamente atribuible a laempresa que
los designo; adicionalmente, tomd en cuenta que
ningunade las afirmacionesy pruebas de las empresas
contradecian los cargos en su contra.

Finatlmente, la CLC senald que este tipo de infraccion
debia ser considerada ilegal y sancionable por si misma.
Por ello, a pesar que el concurso publico fue declarado
nulo, impuso una multa a las empresas, pero sélo de 0.5
UIT a cada una considerando que la concertacion no
habia producido un perjuicio tan importante.

Deacuerdo alo anterior, si bien los casos delicitaciones
colusorias no han sido muchos, su caracter fraudulen-

to y sus efectos daiinos resultan evidentes, por ellose
les considera en la generalidad de casos como ilegales
por si mismas, sin tomar en cuenta sus efectos perju-
diciales sobre el mercado o su razonabilidad, es decir
si la practica es idonea o no para producir los efectos
mencionados. La gravedad de estas practicas amerita
la sancién de las empresas infractoras no sélo con una
multa segin el DL 701, sino también con la inhabili-
tacion para contratar con el Estado que prevé la Ley
26850.

Finalmente, cabe mencionar también que la CLC ha
conocido varios procedimientos en que empresas que
pretendian ser postoras denunciaron a las entidades
que convocaron al proceso de seleccion, genérica-
mente por infraccion al DL 701 o simultdineamente
por abuso de posicién de dominioy por concertacion.
Sin embargo, no se denunciaba a las otras empresas
postoras y tampoco se presentaban pruebas que per-
mitieran sostener la existencia de un acuerdo entre la
entidad estatal y el postor ganador.

Por ello, la Gnica via legal que encontré la CLC para
continuar tramitando dichos procedimientos, fue ana-
lizar la denuncia bajo el supuesto de abuso de posi-
cién de dominio. Aunque es conveniente precisar que
la CLC remiti6 copia del expediente a la Contraloria
General de la Republica, en los casos en que a pesar
de no haberse demostrado un acuerdo entre postores
y la entidad que convoco al proceso de seleccion, se
encontraron irregularidades en el comportamiento de
esta dltima. '’

b) ;Licitaciones colusorias o grupos de empresas?

Otro aspecto de especial interés es el referido a los
grupos econoémicos de empresas. Conceptualmente
las practicas concertadas son consecuencia del acuer-
do entre dos 0 mas empresas para evitar [a competen-
cia entre ellas. En tal sentido, una concertacion re-
quiere necesariamente de la independencia de los
agentes participantes, de lo contrario, si las empresas
actian coordinadamente porque tienen objetivos
comunes y responden a una misma unidad de interés,
como sucede por ejemplo entre la casa matriz y una
subsidiaria, su comportamiento no estaria prohibido
por las normas de libre competencia.’’

Porejemplo, laCLC remitio copiade lo actuado en un procedimiento en que se denuncié al Ministerio de Educacion y otras empresas posloras
por concertacion en varias licitaciones publicas. Ello se debi6 a que si bien no se encontraron pruebas de concertacion, si se determiné gque
los plazos establecidos en las bases para la entrega de fas muestras y del material didactico objeto de la licitacion, fueron muy cortos y s6lo
habrian podido ser cumplidos por una empresa que ya conocia de antemano las especificaciones de los productos gue iba a requerir el

Ministerio (Resolucion 067-96INDECOPI/CLC, de fecha 29 de agosto de 1996).

Esta teoria fue sostenida por la Corte Suprema de Estados Unidos en la decision Copperweld Comp. v. Independence Tube Corp. (467 U.S. 752,
1984). De acuerdo a ella, la actuacion de empresas que dependen del mismo grupo econdmico no da lugar a una practica concertada, puesto
que no son competidores efectivos, sino gue actdan como un “grupo de caballos que tiran de un mismo coche pero estan dirigidos por un solo
conductor” (traduccion libre). ROSS, Stephen: "Principles of antitrust law". New York. The Foundation Press Inc., 1993. p. 179-181.
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Tal argumento también puede trasladarse al campo de
las licitaciones colusorias, puesto que no existe com-
petencia entre dos empresas postoras que pertenecen
al mismo grupo econémico y, consecuentemente, no
puede existir entre ellas una licitacion colusoria, ya
gue no pugnan realmente por ganar el mercado.

De acuerdo a lo sefalado, las normas de libre compe-
tencia no resultan aplicables a la participaciéon de
aquellos postores que pertenecen a un mismo grupo
econoémico, dentro de un proceso de seleccién con-
vocado por una entidad estatal. Ello se debe a que si
bien dicha conducta tiene efectos similares a los de
unalicitacion colusoria, no produce una concertacién
entre empresas competidoras.

Sin embargo, resulta obvio que en este caso el fraude
es mucho mas obvio, puesto que lasempresas sélo son
distintas formalmente y es la voluntad que controla el
grupo empresarial la que designa de antemano cual
de fas unidades que participa en el proceso de selec-
cion serd la “ganadora”.

Tomando en cuenta lo anterior, debe sefalarse que
entre las normas de nuestro ordenamiento que permi-
tirfan hacer frente a la conducta antes descrita, se
encuentran aquellas que obligan a las empresas vin-
culadas a presentarse como un consorcio y no inde-
pendientemente en los procesos de seleccion. Tal es
el caso del Reglamento del Registro Nacional de
Contratistas y del Reglamento de Inhabilitados para
Contratar con el Estado, que establece que cuando
dos 0 mas contratistas tengan socios comunes, cuyas
participaciones sean iguales o mayores al 5% del
capital, deberdn comprometerse a participar como
consorcios en los procesos de adquisicién pl]blica.)8

De acuerdo a esa norma, la justificacién para estable-
cerque empresas vinculadas conun minimo de 5% de
porcentaje comun deban presentarse como consorcio

y no independientemente, es que dicha limitacion
“s6lo tiene sentido cuando el socio es propietario de
un porcentaje significativo de las acciones y participa-
ciones de las sociedades involucradas, de modo tal
que pueda influenciar sobre la adopcién de las deci-
siones empresariales, originando con ello practicas
restrictivas de la libre competencia”.]9

Como se advierte, dicha afirmacién es incorrecta,
dado que a través de la limitacion establecida no se
evita una licitacién colusoria, sino un comportamien-
to fraudulento de otra especie. Pero ademds, también
debe sefialarse que una participacién cruzada del 5%
en el accionariado de las empresas postoras no siem-
pre genera la capacidad de influenciar sobre la adop-
cién de sus decisiones estratégicas, por lo que dicha
limitacién podria constituirse en una barrera injustifi-
cada para la participacion de determinados postores,
que enrealidad no conforman un grupo econémico.”

En tal sentido, es necesario diferenciar los conceptos
devinculaciéony control de empresas, puesto que sélo
este Gltimo es caracteristico de un grupo econémico.
El control es definido generalmente como la capaci-
dad de influenciar preponderantemente en la adop-
cion de las decisiones estratégicas de una empresa.”
Légicamente, cuanto mayor sea la vinculacion entre
las empresas mas probable sera que exista control de
unas sobre otras y que conformen un mismo grupo
econémico. La vinculacion puede darse a través de
relaciones de propiedad (participacién cruzada en el
capital social), de gestion (a través de representacion
en los 6rganos sociales o de influencia en la adopcion
de decisiones estratégicas) o de parentesco.”’

Las normas sobre contratacién pablica deberian esta-
blecer los mecanismos necesarios para evitar la parti-
cipacion de postores que pertenezcan a un mismo
grupo econdémico en procesos de adquisicion pabli-
ca. Es decir, preocuparse por el control de los postores

6 de octubre de 1999,
Tercer considerando de la Resolucion Ministerial 089-99-PCM.

Articulo 7 de la Resolucion Ministerial 043-99-PCM, modificado a través de las Resolucién Ministerial 089-99-PCM que fue publicada el

Electivamente, podria darse el caso de empresas que tendrian una excelente oferta que hacer en un proceso de adquisicion publica, pero

que se verian imposibilitadas de participar en el mismo, por el hecho de tener un accionista coman con 5% o mas de participacion en ambas
y por no desear participar como consorcio debido a la competencia que existe entre ellas.

El concepto de control ha merecido un copioso desarrollo normativo, jurisprudencial y doctrinario en la Comunidad Europea; ver por
ecjemplo: BELLO MARTIN-CRESPO, M. Pilar. "Concentracién de empresas de dimension comunitaria®. Pamplona. Aranzadi S.A., 1997. p.
225-258;y, BRIONES, Juan y otros. "El control de concentraciones en la Unidn Europea y las novedades introducidas en el Reglamento (CEE)
4064/89 por el Reglamento (CE) 1310/97". Madrid. Marcial Pons, 1999. p. 40-56.

Por su parte, en aplicacion de la Ley Antimonopolio y Antioligopolio del Sector Eléctrico, Ley 26876, la CLC ha definido el control como
lainfluencia preponderante y continua sobre los 6rganos de decision de una persona juridica, que genera la primacia de una posicion dentro
de una empresa sobre la opinion de los demas accionistas (Resolucion 012-99-INDECOPI/CLC, publicada el 04 de febrero del 2000).

" Sabre ¢l controly las distintas formas de vinculacién en la legislacion peruana, revisar fa Resolucion CONASEV 722-97-EF/94.10, publicada

el 29 de noviembre de 1997, y laResolucion SBS 01-98, publicada el 6 de enero de 1988. Enellas se ha definido el control como “la capacidad
de dirigir la administracion de la persona juridica” y como “la influencia preponderante y continua sobre las decisiones de los 6rganos de
decision de una persona juridica”, respectivamente.
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antes que por su vinculacién. Por otro lado, deberia
tenerse en cuenta que el control de empresas se
genera por distintas vias e incluso a través de porcen-
tajes menores al 5% de participacion, como sucede
con las empresas de accionariado difundido. Igual-
mente, tendria que considerarse que las modalidades
de control de empresas son cada vez mas sutiles,
incluyendo situaciones de hecho no formalizadas que
otorgan el poder de influenciar en la ado[;’)cic’)n de las
decisiones estratégicas de las empresas.2

Sin embargo, ni la existencia de una estructura que
reina a las empresas, ni la de una multiplicidad de
firmas sin una organizacioén Gnica, sirve para definir si
deben o no ser tratadas como un grupo econémico.
Porello, mas importante que la distincién formal entre
personas juridicas, resulta el concepto de empresa
como una entidad maximizadora de beneficios més
que de utilidades.

En efecto, un grupo econémico permitira que algunas
de sus unidades pierdan si con ello otras recaudan
grandes utilidades, porque a través de dicha estrategia
podria maximizar los beneficios del conjunto. Si bien
la coordinaciéon que dicha estrategia supone no es
anticompetitiva, si resulta cuestionable a efectos de la
participacion en procesos de adquisicion pabtica.

Porelloy en defecto de una aproximacioén formal, una
posibilidad para investigar dicha conducta seria ana-
lizar la capacidad de las empresas, o de los postores
en el presente caso, para traicionar el acuerdo. Si
existen incentivos suficientes para que una de las
empresas actie de forma independiente, desacatando
lo programado con la finalidad de maximizar sus
propias utilidades, significa que difiere del grupo
econdmico, es decir, que tiene capacidad para con-
certary resulta aplicable el DL 701 * Delo contrario,
se trataria de un grupo econémico y no deberia
permitirse que las empresas que lo conforman partici-
pen de forma independiente en procesos de adquisi-
cion publica.

De acuerdo a lo anterior, seria conveniente hacer una
revision de los criterios de fiscalizacién relevantes y
que pueden ser controlados efectivamente por las
entidades que convocan a procesos de seleccién o por
los organismos del Sistema Nacional de Control, afin

de reglamentar de forma mas rigurosa la participacion
de postores que pertenecen a un mismo grupo empre-
sarial en procesos de adquisicién publica.

3.2. Abuso de posicién de dominio

Habiendo analizado en la seccién anterior lo relativo
a las licitaciones colusorias y la forma en que dicho
tipo de infraccién es perseguida, corresponde ahora
desarrollar como puede ser comprendida y utilizada
la figura del abuso de posicion de dominio dentro del
mercado de adquisiciones del sector piblico.

Al respecto, las normas de libre competencia, en
particular las correspondientes a la prohibicién del
abuso de posicién de dominio, serian aplicables al
Estado como adquirente de bienes, solamente si se le
considera como un agente econémico en igual condi-
cion que las demds empresas que compiten en el
mercado por el suministro de productos o servicios.

Al respecto, algunos autores sostienen que cuando el
Estado adquiere bienes se comporta como cualquier
otro consumidor final - Gnicamente desde el lado de
la demanda - adquiriendo bienes para satisfacer sus
propias necesidades, que en el caso del Estado consis-
tirian en realizar funciones de administracion, pero sin
participar en el trafico mercantil como un vendedor.

No obstante, otras opiniones precisan que el Estado
participa en el mercado como agente econémico
tanto a través de empresas estatales como cuando las
instituciones pablicas se comportan Gnicamente como
compradoras, debido a los volimenes y monto de sus
adquisiciones, que le otorgan una posicion muy influ-
yente sobre el mercado de los bienes que adquiere.”™
Evidentemente, esta segunda posicién toma en cuenta
la real participacién del Estado como agente econé-
mico, reconociendo que en su calidad de comprador
podria generar distorsiones en la competencia.

Como se ha senalado previamente, nuestro ordena-
miento reconoce que las contrataciones y adquisicio-
nes del Estado se encuentran regidas por el principio
de libre competencia, y ordena a las entidades ptbli-
casdar un trato justo e igualitario a todos los postores,
con lo cual puede afirmarme validamente que se ha
inclinado por considerar que cuando el Estado ad-

C Al respecto, pueden consultarse, entre otros: BROSETA. "Manuel, Manual de derecho mercantil". Novena ediciéon. Madrid. Tecnos, 1991.
p.367-377; ETCHEVERRY, Radl. "Derecho comercial y econémico, formas juridicas de la organizacion de laempresa". Buenos Aires. Astrea,
1989. p. 195-232; y, URIA, Rodrigo. "Derecho mercantil". Décimo novena edicién. Madrid. Marcial Pons, 1992. p. 537-548.

182.

HOVENKAMP, Herbert, Federal antitrust policy, the law of competition and its practice (St. P.aul, Minn, West Publishing Co., 1994), 180-

" GALAN CORONA, Eduardo. "Acuerdos restrictivos de la competencia". Madrid. Montecorvo S.A., 1977. p. 189-199; y, VICIANQ, Javier.
"Libre competencia e intervencion publica en la economia". Valencia. Tirant lo Blanch, 1995. p. 459-469.
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Entre los requisitos referidos a las caracteristicas de los
productos, se puede senalar las denuncias de
Medidores Peruanos S.A. y otros contra Sedajuliacay
Sedapar, por requerir medidores de chorro miltiple, a
pesar que podian utilizarse también medidores de
chorro tnico.”

¢) ;Abuso de posicion de dominio o barreras de
acceso al mercado?

Sibien los requisitos antes senalados fueron objeto de
denuncia ante la CLC por infraccion al DL 701, la
impugnacion de los mismos también podria haber
sido evaluada y resuelta por el Tribunal de Contrata-
ciones y Adquisiciones del Estado del CONSUCODE
(en adelante TCAE) en aplicacién de la Ley 26850y,
probablemente, con mayor posibilidad de éxito para
los denunciantes que se sintieron discriminados.

Al respecto, como se ha sefalado previamente, la Ley
26850 establece como obligacion de toda entidad
publica que convoca a un proceso de seleccion, el
respeto de los principios de libre (;(;mpetencia y trato

%,J,N ia e les postarey %

Por ello, los principios de libre competencia y trato
justo e igualitario contenidos en las normas de contra-
tacioén publica impiden que el Estado excluya sin
justificacion a ofertantes adecuados. Seria un contra-
sentido, no deseado por la Ley 26850, que el propio
Estado le cierre las puertas de la pugna a algunos
postores aptos, mediante requisitos excesivos o no
técnicos.

En esa linea de razonamiento, el TCAE ha conocido de
recursos de impugnacién contra el otorgamiento de la
buena pro en diversos procesos de seleccién, relacio-
nados la exigencia de requisitos referidos a las cuali-
dades de los postores39 asi como a las caracteristicas
de los productos o servicios requeridos.”

En cuanto a las cualidades de los postores, pueden
citarse casos como el de la empresa Timer S.A. que
impugnd la buena pro otorgada por la Gerencia
Departamental de Junin del Seguro Social de Salud -
ESSALUD, para contratar el servicio de mantenimien-
to de equipos electromecanicos y térmicos, califican-
do inadecuadamente el factor cartera de clientes y
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