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GLOSARIO

1) Agentes econémicos: personas naturales o juridicas, sociedades irregulares, patrimonios autonomos u
otras entidades de derecho publico o privado, estatales o no, con o sin fines de lucro, que en el mercado
oferten o demanden bienes o servicios, o cuyos asociados, afiliados, agremiados o integrantes realicen
dicha actividad.

2) Cartel: acuerdo entre competidores con el exclusivo proposito de restringir, impedir o falsear la libre
competencia, como la fijacion concertada de precios, el reparto de mercado, la restriccion concertada
de la produccion o la concertacion entre postores de un procedimiento de seleccion para la contratacion
con el Estado. Son consideradas practicas anticompetitivas prohibidas por el Decreto Legislativo 1034 y
sus modificatorias, Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas.

3) Comisién: Comision de Defensa de la Libre Competencia del Indecopi, rgano con autonomia técnica
y funcional encargado del cumplimiento del Decreto Legislativo 1034 y sus modificatorias, Ley de
Represion de Conductas Anticompetitivas.

4) Grupo Econémico: es el conjunto de agentes econdémicos que, por razones de propiedad, parentesco o
gestion, comparten un centro deinterés o unidad de decision. En elambito de las compras publicas parala
definicion de Grupo Econdmico, se considera lo establecido en el Reglamento de Ley de Contrataciones
del Estado, sin perjuicio de que el Indecopi pueda aplicar criterios mas amplios para su definicion.

5) Ley de Contrataciones del Estado: Ley 30225, publicada en el diario oficial El Peruano el 11 de julio
de 2014 y sus modificatorias; incluida la recientemente efectuada mediante Decreto Legislativo 1444,
publicado el 16 de septiembre de 2018.

6) Practicas colusorias horizontales:|os acuerdos, decisiones, recomendaciones o practicas concertadas
realizadas por agentes econdmicos competidores entre si que tengan por objeto o efecto restringir,
impedir o falsear la libre competencia, tales como: la fijacién concertada, de forma directa o indirecta,
de precios o de otras condiciones comerciales o de servicio; la limitacion o control concertado de la
produccion, ventas, el desarrollo técnico olas inversiones; el reparto concertado de clientes, proveedores
0 zonas geograficas; la concertacion o coordinacion de ofertas, posturas o propuestas o abstencion de
estas en las licitaciones o concursos publicos o privados u otras formas de contratacion o adquisicion
publica previstas en la legislacion pertinente, asi como en subastas publicas y remates; entre otras.

7) Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado: Reglamento de la Ley 30225, aprobado por
Decreto Supremo 344-2018-EF y publicado en el diario oficial El Peruano el 31 de diciembre de 2018.

8) Secretaria Técnica: Secretaria Técnica de la Comisién de Defensa de la Libre Competencia del Indecopi,
organo con autonomia tecnica que realiza la labor de instructor del procedimiento de investigacion y
sancion de conductas anticompetitivas y que emite opinidn sobre la existencia de la conducta infractora.
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1. Introduccion

Laimportanciadelascontratacionesestatalesanivelglobalhallevadoadiversasorganizacionesinternacionales
-como el Banco Mundial, el Banco Interamericano de Desarrollo o la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econdmicos (OCDE)-, a dedicar esfuerzos para promover mejoras enlos procesos de contratacion
publica, combatiendo la corrupciony fomentando la competencia. A nivel extranjero, diversas autoridades de
competencia han implementado guias, recomendaciones o lineamientos para promover la competencia y
detectar conductas anticompetitivas en sus respectivos procedimientos de seleccion y contratacion estatal.
Entre ellas, se pueden mencionar a Colombia, Chile, Espana, Estados Unidos, Mexicoy la Union Europea. Estas
guias siguen, en buena parte, el ejemplo de los Lineamientos para combatir la colusion entre oferentes en
licitaciones publicas, aprobado por la OCDE en el 2009.

A través de la presente Guia para Combatir la Concertacion en las Contrataciones Publicas, el Peru
se suma a esta linea de esfuerzos por fomentar la competencia y que esta, a su vez, genere una mayor
eficiencia en el gasto publico. Se trata, entonces, de un documento de consulta dirigido principalmente
a todos los funcionarios o servidores publicos que participan de los procedimientos de selecciéon y
contratacion estatal con un doble objetivo. Por un lado, proporcionarles herramientas para advertir
posibles indicios de conductas anticompetitivas al interior de las compras publicas y, por el otro,
fomentar la mayor competencia posible, dentro del marco legal vigente.

Sibienlos principales destinatarios de esta guia sonlos funcionarios o servidores publicos encargados delos
procedimientos de selecciony contratacion al interior de las entidades publicas, este documento también
debe servircomoreferenciaparalosdemasactoresrelevantesenlacontratacionestatalcomoel Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE), la Central de Compras Publicas - Perd Compras, la
Contraloria General de la Republica y, en general, todas las entidades que efectlan contrataciones, con
independencia del regimen legal aplicable, asi como las empresas interesadas en contratar con entidades
publicas y sus asesores. Asimismo, aunque esta guia toma como referencia los procedimientos previstos
en la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento, los principios y recomendaciones de este
documento pueden ser tomados en cuenta en cualquier regimen de contratacion estatal, con el objetivo
de favorecer la competencia, en la medida que no colisione con sus normas especiales.

Esta gufa es un documento con fines didacticos y de cooperacion entre las distintas entidades publicas
involucradas con las compras publicas en sentido amplio. Por lo tanto, su contenido es Unicamente
referencial y orientativo, no crea nidesarrolla obligacioneslegales, y no resulta vinculante paralas entidades
publicas contratantes, niparael OSCE, Peru Compras, la Contraloria, los organismos de controlinstitucional,
o el Indecopi.

Por ello, se sugiere estudiar la presente guia y enlo posible seguir las recomendaciones aqui desarrolladas,
con el propdsito de mejorar el cumplimiento del principio de competencia en las contrataciones estatales
en general.
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2.La Competencia en las Contrataciones Publicas

La competencia es la piedra angular sobre la que se basa el régimen de contratacion publica, de alli qgue por
regla general los procedimientos se caracterizan por ser competitivos y contener reglas orientadas a ello,
lo cual se refuerza con la incorporacion de la "competencia” como uno de los principios rectores de la Ley
de Contrataciones del Estado?. Este principio no es exclusivo de esta norma, sino que se aplica en todos
los regimenes legales especiales de contratacion, donde por lo general se aplica supletoriamente la Ley de
Contrataciones del Estado y en particular los principios contenidas en esta.

Este principio incluye dos deberes: uno dirigido a las entidades publicas y otro que tiene a las empresas
participantes y postoras como destinatarias. Para las primeras, el principio de competencia demanda
que los procesos de contratacion incluyan disposiciones que permitan la competencia efectiva, con el
proposito de "obtener la propuesta mas ventajosa para satisfacer el interés publico que subyace a la
contratacion”. Para las segundas, se materializa en un deber de no incurrir en "practicas que restrinjan o
afectenla competencia”.

Latipificaciondelas practicas restrictivas de lacompetencia se encuentra enunanormadistinta, el Decreto
Legislativo 1034 y sus modificatorias, denominada Ley de Represién de Conductas Anticompetitivas, que
resulta aplicable a todo tipo de contratacion estatal, indiferentemente del régimenlegal aplicable. Enelcaso
de los procedimientos de selecciony contratacion estatal, son especialmente relevantes las denominadas
practicas colusorias horizontales, es decir, aquellos acuerdos, decisiones, recomendaciones o practicas
concertadas entre agentes economicos que compiten en el mismo nivel de una cadena de produccion,
distribucion o comercializacion, con el objeto de eliminar, restringir o limitar la competencia en detrimento
de los consumidores, de otros competidores, de los clientes o de los proveedores.

La Ley de Represiéon de Conductas Anticompetitivas contiene un inciso especial dedicado a las practicas
colusorias cometidas al interior de un procedimiento de seleccion y contratacion con el Estado. Asi, gueda
prohibida y sancionada la concertacion o coordinacion de "ofertas, posturas o propuestas”, asi como
"abstenerse de éstas en las licitaciones o concursos u otras formas de contratacion o adquisicion publica
previstas en la legislacion pertinente, asi como en subastas publicas y remates"?.

Las colusiones en licitaciones o concursos publicos o "bid rigging" (por su nombre en inglés) son
consideradas prohibiciones absolutas en la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas®, debido a
su caracter sensiblemente nocivo para la competencia y los consumidores (en este caso, las entidades
publicas), y son pasibles de sanciones por parte de la Comision de Defensa de la Libre Competencia del
Indecopi, consistentes en multas administrativas que pueden llegar a superar las 1 000 UIT, con un tope
del 12% de las ventas o ingresos brutos percibidos por el agente econdmico o su grupo econdmico en el
ejercicio inmediato anterior a la emisién de la resolucion por parte de la Comision.

Cuando una entidad publica, el OSCE o el Tribunal de Contrataciones del Estado, en el desarrollo de un
procedimiento de seleccion, constate la existencia de indicios de conductas anticompetitivas en un
procedimiento de seleccion, debera remitir toda la informacion pertinente a la Secretaria Técnica de
la Comision de Defensa de la Libre Competencia del Indecopi, para que esta desarrolle la investigacion
respectiva y, de ser el caso, inicie un procedimiento sancionador y aplique las sanciones a los responsables
por infringir la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas. La identificacion de indicios y comunicacion
con el Indecopi debe ser mantenida en reserva y no debe ser notificada a los presuntos responsables a fin
de asegurar la eficacia de la investigacion®.

1 Articulo 2, inciso e) de la Ley de Contrataciones del Estado.

2 Articulo 11.1, inciso j) de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas.
3 Articulo 11.2, inciso d) de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas.
4 Articulo 14 de la Ley de Contrataciones del Estado.
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Esimportante distinguir, no obstante, las conductas anticompetitivas en una licitacion o concurso publico
de otro tipo de practicas como la simulacion o apariencia de competencia®, gue no son sancionadas por
elIndecopi pero si estan prohibidas por la Ley de Contrataciones del Estado y otros regimenes especiales.
Ello se produce, por ejemplo, cuando acuden a participar en un mismo procedimiento de seleccion dos o
mas personas naturales o juridicas que pertenecen al mismo grupo econémico.

Cuando dos agentes pertenecen al mismo grupo economico, estos no son competidores, porque
representan un mismo centro de interés®. Y en tal sentido, no puede hablarse de una practica restrictiva
de la competencia entre dos agentes que en realidad no son competidores. Sin embargo, a pesar de no
calificar como una conducta anticompetitiva, la Ley de Contrataciones del Estado prohibe que dos o més
agentes delmismo grupo econdmico participen de un procedimiento de seleccion pues dan una apariencia
de competencia inexistente.

“Simulacion” o “apariencia” de competencia

En muchas ocasiones, las entidades publicas remiten a la Comisién de Defensa de la Libre
Competencia copias de expedientes de procedimientos de seleccion en los que existe evidencia
de una simulacion de competencia.

La simulacion de competencia, es decir, cuando dos o mas agentes que pertenecen al mismo
grupo economico se presentan a un procedimiento de seleccion pretendiendo ser competidores,
es unainfraccion a la Ley de Contrataciones del Estado. Sin embargo, no es una infraccion a la Ley
de Represion de Conductas Anticompetitivas.

Este fue el caso, por ejemplo, del proceso de Licitacion Publica 004-2017-EPS TACNA S.A.
convocado por la Entidad Prestadora de Servicios de Saneamiento de Tacna S.A. para contratar
la instalacion de redes de agua potable y alcantarillado en diversos distritos de Tacna. En este
proceso participd el Consorcio Mejesa y J&M Constructores SRL, agentes econdmicos que se
encontraban bajo el control de la sociedad conyugal conformada por Jesus Escriba y Marita Alegre.
En efecto, el sefior Jesus Escriba era gerente general y accionista mayoritario de las empresas que
conformaban el Consorcio Mejesay, a su vez, la sefiora Marita Alegre era la accionista mayoritariay
gerente general de J&M Constructores SRL.

La Secretaria Técnica de la Comision de Defensa de la Libre Competencia resolvid no iniciar un
procedimiento sancionador, toda vez que Consorcio Mejesa y J&M Constructores SRL actuaron
como una unidad econémica, cuyo centro de decisién fue la sociedad conyugal conformada
por Jesus Escriba y Marita Alegre . En efecto, Consorcio Mejesa y J&M Constructores SRL no
son competidores independientes, sino que, en lugar de ello, el control y la toma de decisiones
concerniente a cada una obedecen a una misma unidad de interés, por lo que no puede haberse
configurado una practica colusoria horizontal entre ellos”.

Fuente: Resolucion 022-2018/ST-CLC-INDECOPI del 9 de mayo de 2018 emitida por la Secretaria Técnica de la Comision de

Defensa de la Libre Competencia del Indecopi.

A continuacion, se presentan los casos mas emblematicos de conductas anticompetitivas sancionables
por la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, a fin de que las entidades publicas puedan saber
qué tipo de practicas se encuentran prohibidas y estar alertas para denunciarlas ante la Secretaria Técnica
de la Comisién de Defensa de la Libre Competencia del Indecopi cuando cuenten con indicios de su

5 Articulos 11.1,inciso p) y 50.1, inciso c) de la Ley de Contrataciones del Estado.

6 "(...) no puede existir practicas colusorias horizontales entre agentes econdmicos que pertenecen a un mismo grupo econémico. En efecto, los
agentes economicos que forman parte de un mismo grupo econémico responden al interés de una unidad de decision y, en esa medida, no compiten
efectivamente entre si". Resolucion 026-2013/ST- CLC-INDECOPI del 14 de noviembre de 2013.
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ocurrencia. La clasificacion que se presenta a continuacion esta motivada Unicamente por fines didacticos
y no responde a una tipificacion legal de las conductas anticompetitivas.

a) Acuerdos de precios

Los acuerdos de precios son las practicas restrictivas mas usuales. En el caso de una licitacion o concurso
publico, consisten en el pacto entre competidores para ofertar un mismo precio de venta de los bienes o
servicios materia de contrato. También pueden adoptar modalidades mas complejas como acuerdos de
precios minimos o formulas de calculo del precio a ofertar.

En el marco de un procedimiento de seleccion, el acuerdo de precios podria tener por objetivo que los
postoresintegrantes delpacto colusorio se aseguren que el precio de ventafinal por el cual seran adquiridos
los bienes, servicios, obras o consultorias de obras objeto de un procedimiento, sera el que ellos han
acordado entre si. De esta forma, los postores se aseguran un determinado nivel de precios conveniente a
sus intereses, en caso resulten ganadores del procedimiento de seleccion.

Sitodos los postores presentan una misma oferta econdémica, entonces el desempate podria resolverse
por azar. En tal sentido, no son tan comunes los acuerdos de precios aislados, sino que podrian venir
acompanados de acuerdos complementarios, como de fraccionamiento o incluso podrian repartirse el
monto a obtener en el concurso publico. A manera de ejemplo, en un procedimiento en el que las bases
permiten que se distribuya la buena pro, dos empresas se ponen de acuerdo para ofertar el mismo precio
y dividirse las cantidades requeridas, de tal forma que ambas sean contratadas por la entidad convocante.

(Ver cuadro en la siguiente pagina)
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Caso Envases para Lubricantes

La Comision de Defensa de la Libre Competencia sanciond a dos empresas (Rheem Peruana
y Envases Metdlicos) por concertar el precio de venta de envases metdlicos para lubricantes,
requeridos por la empresa estatal Petroperu. El acuerdo consistia en un incremento concertado
de los precios ofertados a Petroperu y una reduccion del volumen de unidades ofrecidas, con el
objetivo de que la compra de Petroperu sea fraccionada y repartida entre los dos proveedores.

Para acreditar la practica anticompetitiva, la Comisién tuvo en cuenta los siguientes indicios:

« Entre agosto de 1992 y octubre de 1995, los precios cotizados por ambas empresas eran
distintos y con tendencia a la baja.

- Las dos empresas modificaron simultdneamente los precios cotizados a Petroperu a partir de
octubre de 1995.

« El precio cotizado en octubre de 1995 y en dos oportunidades posteriores (febrero y marzo de
1996) por ambas empresas fue idéntico y superior al de las ultimas cotizaciones y ventas.

« Otros clientes de las empresas denunciadas recibieron ofertas de precios distintas e inferiores a
las que se presentaron a Petroperu.

- Tanto Rheem Peruana como Envases Metalicos presentaron su oferta reduciendo el volumen
de cilindros ofrecidos a una cantidad casi equivalente al 50% de los requeridos por Petroperd,
pese a que en anos anteriores dichas empresas si habian ofertado abastecer el total de unidades
solicitadas.

 De este modo, ambas empresas conseguian cobrar el mismo precio y se repartian a medias la
cantidades requeridas, asegurandose que Petroperu contratara con ambas.

Propuestas de Venta a Petroperu por parte de Rheem y Envases Metalicos

Fecha Requerimiento de Rheem Peruana Envases Metalicos
Petroperd Precio | Cantidad Precio | Cantidad
ago-92 900 28.07 900 28.00 900
dic-92 600 27.80 600 27.85 600
mar-93 600 26.50 600 26.35 600
feb-94 3,500 22.00 3,500 22.34 3,500
mar-94 30,000 19.95 30,000 17.95 30,000
abr-95 20,000 17.70 20,000 18.97 20,000
oct-95 10,000 23.80 5,020 23.80 5,090
feb-96 10,000 23.80 5,100 23.80 5,090
mar-96 10,000 23.80 5,102 23.80 5,000

Fuente: Resolucion 004-97-INDECOPI-CLC del 21 de febrero de 1997 emitida porla Secretaria Técnica de la Comision de Defensa
de la Libre Competencia del Indecopiy Resolucion 255-97/TDC del 22 de octubre de 1997 emitida por la Sala Especializada en la
Defensa de la Competencia del Tribunal del Indecopi.

Una sub-variante del acuerdo de precios puede presentarse en una etapa inicial del procedimiento de
seleccion. Esto es, en la elaboracion del estudio de mercado, cuando las entidades publicas suelen pedir
cotizaciones a diversas empresas.

En este contexto, las empresas podrian acordar un mismo precio o un nivel minimo de precio ("precios
piso”) a ser remitido como cotizacion a la entidad requirente. El objetivo seria influir en la determinacion del
valor estimado o referencial y con ello incrementar el costo que debe pagar la entidad publica por los bienes
o servicios que luego seran objeto de un procedimiento de seleccion.
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b) Repartos de mercado o acuerdos de no competencia

Constituyen las modalidades de licitaciones colusorias mas frecuentes. Se tratan de acuerdos entre postores
o posibles postores que tienen por objeto evitar la competencia entre ellos y asignar un ganador. Debido a la
ausencia de competencia, el ganador “elegido” podra obtener condiciones mas rentables en la provision de
bienes, servicios u obras a la entidad convocante.

El reparto de mercado puede darse en funcién a zonas geograficas (se dividen o asignan regiones o
departamentos), tipo de clientes (el ganador es escogido en funcién a la entidad convocante), tipo de bienes
o servicios (los postores coludidos se reparten las licitaciones en funcion al tipo de bien o servicio que es
materia de convocatoria), montos involucrados (la reparticion de las licitaciones se realiza en atencion a los
valores de los contratos a celebrarse), entre otros elementos.

Elreparto o pacto de no competencia puede manifestarse bajo diversas modalidades:
b.1. Abstenciones en conjunto

Los postores miembros del pacto colusorio acuerdan no presentarse a un procedimiento de seleccion
como mecanismo de presion para que la entidad publica eleve el valor estimado o referencial o modifique
requisitos o condiciones no deseadas del procedimiento de seleccion, incluso, un cambio del mecanismo
de contratacion. Tambien pueden pactar no enviar cotizaciones en la etapa inicial de elaboracion del
estudio de mercado.

Alternativamente, el acuerdo de abstencion puede tener por objeto favorecer a un postor en particular.
Endicho supuesto, los postores se abstienen de participar con excepcion de aquel que ha sido escogido
como ganador por los integrantes del cartel.

b.2. Ofertas deresguardo y descalificaciones

Con el objetivo de que se ejecute el acuerdo colusorio que busca favorecer a un postor en particular, el
resto de empresas participantes pueden presentar ofertas que solo den la apariencia de competencia
genuina. Asi, estas ofertas no serdn mejores que la oferta escogida por el cartel como la ganadora. Puede
darse, por ejemplo, que:

(i) Los postores acuerden presentar ofertas econémicas mas altas que la del postor escogido para
que este sea el ganador de la buena pro.

(ii) Los postores acuerden presentar ofertas que no cumplen con los requisitos minimos del
procedimiento de selecciony seran descalificados, salvo el postor escogido para que sea el ganador.

(iii) Una combinacién de las anteriores; es decir, los postores acuerdan que sus ofertas econémicas
sean altas y ademas incumplan los requisitos minimos, para que gane el postor escogido.

(iv) Los postores acuerden que, incluso sialguno de ellos resultara elegido, no suscribirian contrato con
la entidad, obligando a un nuevo procedimiento o a que se adjudique al segundo, que seria el postor
escogido para adjudicarse la buena pro.

15
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b.3. Rotacion de ganadores

En este caso, las empresas integrantes del cartel licitatorio continian presentandose a los
procedimientos de seleccion, aparentando una competencia genuina, pero enrealidad, se han tomado
turnos para ganar los concursos. Como se ha mencionado anteriormente, el factor para decidir el
postor que seria el ganador puede ser diverso: tipo de entidad convocante, montos involucrados, zona
geografica, entre otros.

El favorecimiento concertado a una empresa determinada (en cualquiera de las modalidades antes
resefiadas) puede ser luego retribuido por esta a las demas, a través de diversas formas:

* | a subcontratacion de los oferentes que no ganaron o no participaron del concurso.

* El pago de facturas a los oferentes que no ganaron o no participaron del concurso, por otro tipo de
servicios.

* El desarrollo de negocios conjuntos en otro tipo de proyectos (consorcios, joint ventures, etc.) en
los que las empresas que no ganaron o no participaron del concurso perciban ganancias, primas o
bonificaciones especiales.

Caso de Bienes Raices en EE.UU.

El gobierno norteamericano inicio un caso contra un grupo de agentes de bienes raices por incurrir
en una practica colusoria en el marco de las ofertas que presentaron a las subastas publicas de
propiedades embargadas en Fairfax County, Virginia.

El acuerdo consistia en fijar un precio menor para la compra de estas propiedades vy, para ello,
habian pactado no presentar ofertas en las subastas publicas en las que se ofrecian estos bienes.
Durante dichas subastas, los agentes coludidos se abstuvieron de presentar ofertas, mientras que
un agente seleccionado en el acuerdo fue el Unico que ofertd y obtuvo la propiedad a un menor
precio. Luego, los agentes se repartirian las propiedades y se dividirian los excedentes de ahorro.

Fuente: 148 F.3d 359. United States v. S Romer. United States Court of Appeals, Fourth Circuit.

c) Asociaciones colusorias

Esto ocurre cuando dos o mas empresas se unen en contratos asociativos (como consorcios) como
resultado de un pacto colusorio.

Los consorcios son licitos y estan permitidos como regla general por la Ley de Contrataciones del Estado
y otros regimenes de contrataciéon estatal. Sin embargo, se debera vigilar con mayor exhaustividad
cuando estos consorcios se forman en mercados en los que existen pocos competidores o cuando es
conformado por empresas que tienen una alta participacion en el mercado con capacidad de ofrecer de
forma independiente el objeto materia de la contratacion (no siendo razonable que se consorcien con un
competidor). Ademéas se requiere de pruebas (como reuniones o intercambios de comunicaciones) que
evidencien que no hubo una motivacion legitima de complementariedad entre los potenciales postores,
sino que existid un acuerdo colusorio para no competir entre ellos, normalmente en una pluralidad de
concursos publicos.
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3. Mercados expuestos a poca competencia y a conductas anticompetitivas

Algunos mercados, mas que otros, presentan condiciones en las que es mas facil para las empresas
coludirse. Estas condiciones no son negativas en si mismas, pero si ameritan una atencion especial de las
autoridades para detectar posibles conductas anticompetitivas. La literatura de Economia y Derecho de la
Competenciaidentifica las siguientes caracteristicas de mercado:

* NUmero reducido de empresas en el mercado’.

* Pocos o ningun nuevo entrante al mercado en los Ultimos afiosé.
* Bienes o servicios relativamente homogéneos®.

» Pocos sustitutos alos bienes y servicios™®.

* Barreras altas de ingreso al mercado!™.

* Escasainnovacion en el mercado en los Ultimos afios®.

* Demanda estable®®.

* Informacion publica sobre precios y principales condiciones comerciales de bienes y servicios, o
facilmente accesible!”.

* Existencia de una asociacion gremial, empresarial o profesional, relativamente activa®®.

En el caso de las compras publicas, es comun que se presenten bienes o servicios homogeneos o que la
demanda sea previsible, pues se busca generar predictibilidad y agilidad en las contrataciones?. Ello no
impide, sin embargo, que las entidades convocantes y el organismo supervisor estén atentos a posibles
indicios de conductas anticompetitivas, especialmente, cuando se pueda prever que podria haber poca
competencia en un procedimiento de seleccion. Esto Ultimo se puede dar, por ejemplo, si:

* Durante la etapa de elaboracion del estudio de mercado, no se recibieron cotizaciones o estas fueron
escasas.

* Existe antecedentes de la cancelacion del procedimiento de seleccion o ha sido declarado desierto con
anterioridad.

Cuando se anticipe que puede haber poca competencia o que pueden existir conductas anticompetitivas,
las entidades publicas deberan prestar especial atencion. Por ello, se sugiere tener en cuenta las pautas
para fomentar la competencia desarrolladas en el capitulo 4 e identificar los posibles indicios de conductas
anticompetitivas presentados en el capitulo 5.

7 Amenornimero de empresas, mayor facilidad para ponerse de acuerdo. Es mas probable un pacto colusorio entre 2, 3 0 4 empresas, que entre 10, 15 0 20.

8 Se hace mas viable un acuerdo colusorio entre empresas que se conocen, sin temor a que ingrese un nuevo competidor que pueda romper el pacto o
reducir su efectividad. Esto se puede presentar, por ejemplo, si enlos procedimientos de seleccién de los ultimos 2 o 3 afios no ha ingresado ningun nuevo
postor.

9 Esto se da, por efemplo, en el caso de bienes de poca complejidad o que califican como commodities, como, por ejemplo, Utiles de oficina o alimentos
no procesados, en los que es mas facil para los proveedores ponerse de acuerdo, pues las caracteristicas de los productos corresponderan a un mismo
estandar.

10 Sihay pocos sustitutos es mas facil la adopcion y subsistencia de un acuerdo colusorio, pues no hay el temor de que los compradores adquieran otro tipo
de productos. Esto puede suceder, por ejemplo, con la gasolina o el papel donde hay dificultad de sustitucion.

11 En mercados con altas barreras de ingreso al mercado (inversiones muy altas o autorizaciones legales muy costosas en tiempo y recursos) hay menos
competencia y mayor posibilidad de implementar una practica restrictiva de la competencia efectiva.

12 En un mercado con poca innovacion (por ejemplo, archivadores) es mas facil que un grupo de competidores pueda llegar a un pacto colusorio, pues no
tendran que ponerse de acuerdo sobre las caracteristicas del bien o servicio, en comparacién con un mercado donde hay mas innovacién (por ejemplo,
software) y no hay un solo estandar del bien o servicio.

13 Sila compra de un bien o servicio se mantiene constante (por ejemplo, la contratacion anual del servicio de vigilancia) se hace mas predecible para los
oferentes y menos dificil llegar a un acuerdo entre competidores.

14 Si los precios de los bienes o servicios ofertados son publicos (por ejemplo, estan en un portal web, o se exhiben en letreros visibles al publico) es méas
sencillo monitorear que los competidores hayan respetado el precio acordado en un esquema colusorio.

15 Siexiste un gremio que congrega a las principales empresas del mercado, esta asociacion podria servir como espacio u oportunidad de reuniény acuerdos
colusorios entre los competidores.

16 De hecho, con lareciente modificacion de la Ley de Contrataciones del Estado aprobada mediante Decreto Legislativo 1444, se ha fortalecido el concepto
de "homologacion”, permitiendo a las entidades publicas, emisoras de politicas nacionales y sectoriales, estandarizar las caracteristicas técnicas en
el ambito de sus competencias. Este cambio tiene el potencial de reducir los costos de transaccion de los procesos de contratacion publica, mejorar la
estandarizacion, generar previsibilidad y facilitar la participacion de un mayor nimero de proveedores mediante una lista Unica de requisitos. Incluso, la
OCDE recomienda que en las contrataciones publicas se desarrollen y utilicen instrumentos para mejorar los procedimientos de contratacion, reducir
duplicacionesylograr una mayor rentabilidad. En: Estudios dela OCDE sobre Gobernanza Publica: La Contratacién Publica en el Peru; reforzando capacidad
y coordinacion. 2017.
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4. Pautas para fomentar la competencia

Es importante que los funcionarios que participan en los procedimientos de seleccion y contratacion
tengan presente los beneficios de la competencia y, antes de tomar una decision, se pregunten si aguella
fomentara o restringird la competencia, y si no hay alguna alternativa que, respetando el marco legal
existente, permita lograr los mismos objetivos, promoviendo una mayor competencia.

A continuacién, se sefalan algunas pautas que podrian seguir las entidades publicas para fomentar la
competencia en distintos momentos de los procedimientos de seleccion y contratacion a su cargo. Estas
pautas no son obligaciones legales ni vinculantes sino siguen aquellas formuladas por la OCDE y agencias
de competencia de otros paises.

a) Fomentar las compras corporativas

Alrealizar compras conjuntas con otras entidades del Estado, se incrementala probabilidad de obtener
un mejor precio por unidad de producto o servicio requerido. Al mismo tiempo, se pueden ahorrar
costos en dinero y tiempo asociados con la conduccion del procedimiento de seleccion. Por ello, es
recomendable que las entidades consideren recurrir a este mecanismo cuando resulte posible.

b) Evitar posibles casos de direccionamiento y requisitos desproporcionados

Al momento de definir los requisitos para participar en un procedimiento de seleccion es
recomendable identificar si alguno de ellos solo puede ser cumplido por un (1) postor, quien podria
verse injustificadamente favorecido. De ser posible, los requisitos deberian apuntar preferentemente
al desempenfo funcional que se espera de los bienes o servicios, asi como a lo que se espera de los
oferentes, evitando cualquier tipo de direccionamiento y convocando a mas postores.

Asimismo, al momento de formular las especificaciones técnicas o términos de referencia, se debe
evitar incluir requisitos que resulten desproporcionados para el tipo de bien o servicio a contratar, sin
que ello implique sacrificar laidoneidad y calidad de los bienes o servicios requeridos.

Requisitos que restringen la competencia

En diversos pronunciamientos, el Tribunal de Contrataciones del Estado ha revisado la licitud de
los requisitos contemplados en las bases de los procedimientos de seleccion convocados por las
entidades publicas para evaluar si aguellos cumplen con los principios de competencia, igualdad de
tratoy libre concurrencia.

Asi, por ejemplo, en un caso de una adjudicacion simplificada, el Tribunal encontrd que una entidad
publica que requeria la compra de ceramicos habia previsto entre las caracteristicas de los bienes
a ser adquiridos elementos como la textura y acabados que coincidian Unicamente con la oferta
de una determinada marca, favoreciendo asi a un solo proveedor sin que, en todo caso, se haya
seguido el proceso de estandarizacion requerido para ello.

Por tal razon, declard la nulidad integra del procedimiento de seleccion y que este se retrotraiga ala
etapa de convocatoria.

Fuente: Resolucion 2054-2016-TCE-S3 del 15 de diciembre de 2016 emitida por el Tribunal de Contrataciones del Estado del
OSCE.
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C) Elegir factores de evaluacion que respondan al objetivo de la contrataciony favorezcan lacompetencia

Los factores de evaluacion para escoger al ganador de un procedimiento de seleccién deben buscar
una utilidad perceptible para la entidad convocante. Asi, se recomienda que el factor de evaluacién
para elegir un postor no solo permita diferenciar entre ofertas, sino que el elemento diferenciador sea
relevante para los fines que persigue la entidad publica. Se debe evitar que el factor de evaluacion se

convierta en una forma indirecta de direccionamiento o de limitacion a la competencia.
Caso Corredores de Transporte Publico

La Licitacion Publica 001-2012-MML-IMPL fue convocada por el Instituto Metropolitano
Protransporte de Lima (Protransporte) por encargo de la Municipalidad Metropolitana de Lima conla
finalidad de otorgar la concesion de la prestacion del servicio publico de transporte de pasajeros en
los paquetes de rutas de los Corredores Complementarios pertenecientes al Sistema Integrado de
Transporte de Lima.

La calificacion en este procedimiento de seleccion privilegiaba con un puntaje mayor a aquellas
empresas de transporte que ya ofrecian servicios en las rutas que iban alicitarse. Ello desincentivo a
nuevas empresas —nacionales o extranjeras, y con una capacidad economicay técnica importante—
a presentar propuestas. Como consecuencia, en 36 paquetes de rutas licitadas (de un total de 49
paguetes) apenas hubo un postor; y en 6 paguetes, ninguno.

Por tal motivo, la Comision de Defensa de la Libre Competencia elaboro y aprobd una Abogacia de
la Competencia en la que se recomendaba “evitar las restricciones a la participacion de empresas
entrantes favoreciendo a las empresas operadoras o establecidas"?’.

Fuente: Resolucion 013-2015/ST-CLC del 17 de junio de 2015 emitida por la Secretaria Técnica de la Comision de Defensa de
la Libre Competencia del Indecopi y Abogacia de la Competencia de la Licitacion Publica 001-2012-MML-IMPL aprobada por la
Comision de Defensa de la Libre Competencia del Indecopi.

d) Mantener una comunicacién fluida con la autoridad de competencia

Una entidad convocante debe saber como contactar a la autoridad de competencia (Indecopi)
y mantener una via de comunicacién abierta, tanto para informar de posibles conductas
anticompetitivas, como para requerir su opinion (formal o informalmente) acerca de como fomentar
una mayor competencia al interior de un procedimiento de seleccion.

Se encuentra a disposicion de ellos el correo electronico: ST-CLC@indecopi.gob.pe y el nimero
telefonico: (511) 2247800, anexo 3101, para este tipo de comunicaciones.

17 La Municipalidad Metropolitana de Lima acepto las recomendaciones e informd que la licitacion de los corredores complementarios se encontraba en la
fase de formulacion y que las recomendaciones se implementarian en la fase de transaccion que involucra la apertura del proyecto al mercado y la recepcion
de ofertas de los postores.
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5. Senales para la deteccion de conductas anticompetitivas

Una entidad publica debe estar atenta para identificar aquellos elementos que puedan ser indicativos
de la comisién de una conducta anticompetitiva al interior de un procedimiento de seleccion, como las
resefiadas en el capitulo 2 de estaguia. Sibienlaentidad publicano eslaencargada de sancionar las practicas
anticompetitivas cometidas por los participantes en un procedimiento de seleccion —tarea encomendada
por nuestro ordenamiento al Indecopi—, si resulta importante que la entidad publica procure identificar y
alertar al Indecopi de indicios de posibles practicas anticompetitivas®®,

Ademas de la atencion que brindan durante el procedimiento de seleccion, es recomendable que
las entidades convocantes analicen periddicamente y de forma comparada los resultados de los
procedimientos de seleccion convocados, y tomen nota de los sucesos relevantes ocurridos dentro de
ellos para detectar posibles patrones de conductas y tendencias.

A continuacion, se presentan algunas sefales de advertencia que las entidades publicas pueden tomar en
consideracion para detectar y denunciar posibles conductas anticompetitivas.

Dos consideraciones previas son relevantes cuando una entidad publica tiene sospechas de la comision de
una conducta anticompetitiva o identifica algunas de las sefiales de colusion:

1. Hay mayores posibilidades de comision de conductas anticompetitivas en ciertos mercados.

Para ello, debe tomarse en cuenta las caracteristicas descriptivas de mercados proclives a la colusion,
resefadas en el capitulo 3 de la presente guia, y estar particularmente alerta enlos procedimientos de
seleccion relacionados con tales mercados.

2. Notodoindicio o seiial prueba, por si mismo, la comision de una practica anticompetitiva.

Muchas de las sefales que se presentan en esta guia pueden tener explicaciones perfectamente
racionales o ser meras coincidencias que no suponen un pacto colusorio previo. Por ello, esimportante
examinarlas a detalle y entender las razones que pueden subyacer a cada una de ellas.

Cuando se presentan varios indicios de forma conjunta, hay mas probabilidades de la existencia de
una conducta anticompetitiva. En estos casos, es importante que la entidad publica, en la medida
que advierta estas senales, lo comunique al Indecopi de manera reservada tan pronto le sea
posible, sin interrumpir los procedimientos de seleccion.

Laintervencion oportunay confidencial deliIndecopi, mientras continua el procedimiento de seleccién,
puede ayudar a recolectar mas evidencias y confirmar o descartar la practica anticompetitiva objeto
de sospecha.

5.1. Seiales de advertencia en la etapa preparatoria
a) Respuestas conjuntas a las solicitudes de cotizacion o respuestas idénticas o similares

Las empresas se pueden poner de acuerdo para tratar de influenciar a la entidad convocante en la
determinacion del valor estimado o referencial. El acuerdo colusorio en este caso podria consistir en
la presentacion de cotizaciones a un determinado nivel de precios —con cuantias bastante similares o
incluso idénticas—, en respuesta alos requerimientos efectuados por la entidad para la determinacion
delvalor referencial. De esta manera, la fijacion de dicho valor respondera al monto concertado por los
potenciales postores.

18 Articulo 14 de la Ley de Contrataciones del Estado.
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b) Silencio o retrasos coincidentes a las solicitudes de cotizacién

Las empresas tambien se pueden poner de acuerdo para abstenerse conjuntamente de atender a
los requerimientos de cotizaciones efectuados por la entidad convocante, con la finalidad de que,
ante la aparente falta de interesados, aquella fije un valor referencial elevado y atractivo, o cancele el
procedimiento de selecciony opte por un mecanismo de seleccion o contratacion mas conveniente a
los intereses de los potenciales postores (por ejemplo, la contratacion directa).

Caso Hemodialisis

La Comision de Defensa de la Libre Competencia—en decision confirmada por la Sala Especializada
en Defensa de la Competencia del Tribunal- sancion® a un grupo de centros de hemodialisis de
Lima y Callao por haber utilizado las cotizaciones que enviaban al Seguro Social de Salud (Essalud)
como un medio de coordinacion de ofertas en el marco de los procedimientos de seleccion que
esta entidad convoco durante los anos 2010, 2011y 2012 para contratar servicios de hemodialisis.
Se trataba de un cértel de precios mediante el cual remitian cotizaciones a Essalud con un precio
previamente fijado entre ellos, lo cual habria originado que se incremente el valor referencial y el
precio a pagar por Essalud en los concursos publicos a los que convocaba.

"385. Cabe recordar que la conducta de los Centros investigados se centrd en presentar
cotizaciones consensuadas ante EsSalud. Dicha accion tenia la potencialidad de incrementar el
limite superior de las propuestas econdmicas (valor referencial) a ser presentadas en los procesos
de seleccion que convocara EsSalud para la contratacion anual del servicio de hemodialisis,
permitiendo a [los centros de hemodiélisis] de este modo recibir en Lima y Callao un precio mas
cercano al pagado en otras ciudades del pais.

(.)

390. Ante esta situacion, y de no haber descubierto EsSalud que las expectativas de pago
enviadas en las cotizaciones de los Centros correspondian a una actuacion colectiva para obtener
un mayor pago, EsSalud habria tomado estas cotizaciones como una fuente fidedigna del precio
existente en el mercado de prestacion del servicio de hemodialisis con reuso, incrementando el
limite superior de las propuestas econdmicas, al utilizar esta informacion como una de las fuentes
para su determinacion”.

Fuente: Resolucion 019-2016/CLC-INDECOP! del 10 de febrero de 2016 emitida por la Comision de Defensa de la Libre
Competencia del Indecopiy Resolucion 068-2018/SDC-INDECOPI del 26 de marzo de 2018 emitida por la Sala Especializada en
Defensa de la Competencia del Tribunal del Indecopi.

5.2. Senales de advertencia en la etapa de registros de participantes
a) Participantes inusuales

Puede resultar extrafo que algunas empresas se inscriban como participantes y acudan a etapas
importantes del procedimiento de seleccién (como la presentacion de ofertas), pero no presenten
ninguna oferta o presenten una que esté destinada a la descalificacion (por ejemplo, por no cumplir
con las condiciones minimas exigidas).

Si bien existe la libertad para que una empresa decida no participar como postor, tampoco debe
descartarse la hipotesis de que el participante inusual sea parte de un esquema de monitoreo o
supervision de un pacto colusorio, lo cual tiene mas sentido si ocurre de forma reiterativa en diversos
procedimientos de seleccion.
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b) Ausencia inesperada de participantes

Unaforma de ejercer presion por parte de un conjunto de empresas o una asociacion gremial consiste
en no participar en un procedimiento de seleccion pese a que si tienen las condiciones para hacerlo.
Ello puede ser un indicio de un acuerdo colusorio si viene acompanado de otras conductas como, por
ejemplo, comunicaciones de un conjunto de empresas o una asociacion gremial oponiendose a algun
aspecto del procedimiento de seleccion (el valor referencial o el plazo de la convocatoria).

Ocurre también cuando proveedores que anteriormente participaban en un procedimiento de
seleccion dejan de hacerlo sin razon aparente, o cuando se abstienen de participar pese a que si
concurren en procedimientos similares convocados por otras entidades publicas. Esta decision, en
principio legitima, podria responder también a un acuerdo colusorio para dejar de competir o para
repartirse el mercado en funcién a las entidades convocantes.

Los potenciales postores, ademas, podrian acordar no participar en un procedimiento de seleccion,
con el objetivo de que este se declare desierto y que la entidad convocante pase a un esquema
de seleccidon mas atractivo para sus intereses (por ejemplo, pasar de un concurso publico a una
adjudicacién simplificada).

5.3. Seiales de advertencia en la etapa de formulacion de consultas y observaciones
a) Consultas y observaciones idénticas o similares

Silas consultas y observaciones de una pluralidad de empresas son coincidentes o hasta identicas
puede ser un indicador de un acuerdo previo entre empresas competidoras para influenciar
conjuntamente en la determinacion de las bases del procedimiento de seleccion.

Estas similitudes pueden presentarse no solo en el contenido de las consultas y observaciones, sino
también en aspectos de forma (distintos alos exigidos legal o institucionalmente), como, por ejemplo,
los errores ortograficos o de redaccion, entre otros.

b) Consultas y observaciones direccionadas

Un aspecto inusual podria producirse simas de una empresa formula una consulta u observacion alas
bases de un procedimiento de seleccion, cuyo contenido—de ser atendido por la entidad convocante—
favorece a una empresa postora en particular. Ello podria ser un indicador de un pacto colusorio para
beneficiar a una empresa.

5.4. Seiales de advertencia en la etapa posterior a la precalificacion
a) Desistimientos o descalificaciones inesperadas

Enlos procedimientos de seleccidon en los que se ha previsto una etapa de precalificacion, se produce
una oportunidad para que las empresas participantes se identifiquen entre siy tomen contacto para
un potencial acuerdo colusorio. Esto ocurre entre el momento en que se publica la lista de postores
precalificados y el momento en que deben enviar su oferta final.

Sialguno de los postores precalificados desiste sorpresivamente de enviar una propuesta final, o la
gue envia incumple con los requisitos minimos exigidos, se puede explorar la hipotesis de que ello se
haya producido como consecuencia de un pacto colusorio.
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b) Consorcios entre empresas precalificadas

Si una empresa ha logrado superar la etapa de precalificacién es porque se encontraria apta para
hacerse cargo del contrato convocado, en caso fuera elegida.

En este contexto, puede resultar extraio que dos o mas empresas precalificadas decidan formar un
consorcio (cuando las bases lo permitan). Se debe estudiar también la hipdtesis de que la decision
responda a un movil de evitar la competencia entre ellas y repartirse las ganancias del procedimiento
de seleccion.

5.5. Seiales de advertencia en la etapa de presentacion de ofertas

a) Ofertas econémicas o técnicas idénticas o con un patron repetido

b

—

La coincidencia de precios en una oferta econdmica puede deberse a mas de una razén. Puede
responder, por ejemplo, a un mercado altamente competitivo o a sefiales propiciadas por la propia
entidad convocante, lo que sucede, por ejemplo, cuando varios postores presentan una oferta de
precios que coincide con la del valor referencial o estimado.

Por ello, la coincidencia de precios adquiere relevancia como indicio de una posible conducta colusoria
cuando se tratan de precios extrafiamente elevados (en comparacion con concursos previos, por
ejemplo) o cuando se trata de un patrén repetido en mas de un procedimiento de seleccion (ante la
misma entidad convocante u otra).

Las coincidencias en estructuras o estimaciones de costos, cuando estas son requeridas como parte
de la descripcion de la oferta econdmica, también pueden ser indicadores de un pacto colusorio.

Otro patrén repetitivo se puede apreciar cuando dos 0 mas postores presentan el mismo plantel
profesional en las ofertas de un mismo procedimiento de seleccién en un mercado donde no
existe escasez de profesionales. La hipdtesis colusoria toma mas sentido si esta coincidencia viene
acompanada de otras como, por ejemplo, identidad de contenido o fecha en las cartas legalizadas de
compromiso de personal clave presentadas por distintos postores.

También en este supuesto, la coincidencia de personal calificado, almacenes, infraestructura u otros
aspectos adquieren relevancia como indicio de una posible conducta colusoria, cuando se trata de un
patron repetido e injustificado en mas de un procedimiento de seleccion.

Ofertas reiteradamente perdedoras o descalificadas

Con el objetivo de dar apariencia de legalidad y de la inexistencia de un acuerdo colusorio, algunas
empresas pueden participar del concurso sin expectativas de ganar. En este supuesto, los postores
reiteradamente presentan ofertas destinadas a perder (por ejemplo, ofertas que superan el valor
referencial cuando reiteradamente la oferta ganadora esta al mismo nivel o por debajo del valor
referencial), o incluso ofertas que serdn descalificadas por incumplir algun requisito minimo o no
contar con larespectiva capacidad de ejecucion de obra, o por exceder el valor referencial mas alla de
lo permitido legalmente.

c) Subidas repentinas o inusuales en los precios ofertados

Un precio elevado en la oferta de algunos postores puede deberse a una conducta racional
maximizadora de utilidades. Sin embargo, si los precios son extrafamente altos en varios de los
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postores, o si ocurre una subida considerable en comparacion con procedimientos de seleccion
previos o cercanos en el tiempo (conducidos por la misma entidad u otras entidades convocantes),
ello puede ser unindicio preliminar de un pacto colusorio entre los postores.

d) Reducciones repentinas o inusuales en los precios ofertados

Una caida subita en los precios ofertados por los postores no explicada por una reduccion de costos
0 una variacion en las condiciones de mercado, puede ser un indicador de la conclusion de un pacto
colusorio. Por ello, conviene analizar respecto de este indicador qué cosas han cambiado entre un
procedimiento de seleccion y otro. Una hipotesis podria ser que la entrada de un nuevo competidor,
por ejemplo, haya motivado un mayor nivel de competenciay el término de un pacto colusorio.

e) Diferencias llamativas y sostenidas entre los precios ofertados y el precio ganador

Puede ocurrir gue un conjunto de empresas haya coordinado efectuar un reparto de licitaciones, de
modo gue se tomen turnos para ganar ciertos concursos publicos. Cuando ello ocurre, un modo de
ejecutardichoacuerdo consiste enquelas empresas perdedoras presenten ofertaslejanas en precios
o condiciones menos favorables a las de la empresa designada para ganar el concurso publico. Siello
ocurre reiteradamente en varios procedimientos de seleccion en los que participan el mismo grupo
de empresas, puede estudiarse la hipdtesis de que este patron de conducta haya sido previamente
acordado entre las empresas postoras.

f) Las ofertasy las adjudicaciones de contratos responden a un patrén geografico

Los proveedores pueden haber pactado un reparto geografico de licitaciones y, en virtud de dicho
acuerdo, un mismo postor ganalos concursos de determinada zona, mientras que elresto de postores,
constantemente, optan por no presentarse, o por presentar una propuesta que es descalificada o
gue pierde en el concurso. Este supuesto se produciria cuando hay la posibilidad de competencia a
nivel nacional.

Caso Oxigeno Medicinal

La Comision de Defensa de la Libre Competencia determind que tres empresas (Praxair Pery,
Agay Messer Gases del Peru) se habian repartido procedimientos de seleccion convocados por el
Seguro Social de Salud (Essalud) para la adquisicion de oxigeno medicinal liquido y gaseoso, entre
enero de 1999 y junio de 2004. El reparto se habia realizado de forma geografica, de modo tal que
una empresa ganaba las licitaciones en el norte del pais, otra en el centro, y la tercera en la capital,
Lima, y el sur del pais.

Durante dicho periodo, las empresas aludidas ejecutaron un esquema colusorio por el cual, en
cada procedimiento de seleccion, dos de ellas presentaban posturas "de resguardo”, por encima
del limite superior establecido por las normas de contratacion publica entonces vigente, con la

finalidad de ser descalificadas y garantizar que Essalud otorgase la buena pro a la tercera empresa

gue previamente habia sido designada entre ellas.

Fuente: Resolucion 051-2010/CLC-INDECOPI del 13 de agosto de 2010 emitida por la Comision de Defensa de la Libre
Competencia del Indecopi'y Resolucion 1167-2013/SDC-INDECOPI del 15 de julio de 2013 emitida por la Sala Especializada en
Defensa de la Competencia del Tribunal del Indecopi.
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g) Los proveedores se retiran del procedimiento de seleccién o desisten de presentar una oferta

Una senal de alerta adicional puede presentarse cuando una empresa o grupo de empresas se han
registrado como participantes y acuden a algunas etapas del procedimiento de seleccion como la
presentacion de ofertasy se desisten de seguir concursando en el Ultimo momento. La concurrenciaa
este tipo de sesiones puede deberse a un monitoreo del pacto colusorio, o para cuidar las apariencias,
simulando competencia genuina.

Caso Hemodialisis

En el referido caso, la Comision de Defensa de la Libre Competencia comprobo que, luego de
presentar sus cotizaciones concertadas y debido a que EsSalud no elevo el valor referencial para
la contratacion del servicio de hemodialisis en funcion de aquellas, los centros de hemodialisis
se abstuvieron de forma conjunta y concertada de participar en los procedimientos de seleccion
convocados por dicha entidad, con el objeto de obligarla a hacer uso de sus cotizaciones para la
determinacién del referido valor referencial. Lo anterior llevo a EsSalud a declarar desiertos dichos
procedimientos de seleccion y a realizar sucesivas convocatorias durante un periodo de mas de
dos (2) afos.

De otro lado, la Comision verificd que, a pesar de que los referidos centros de hemodialisis se
abstuvieron de presentarse a los procedimientos de seleccidén convocados por EsSalud, muchos
de estos continuaron prestandole el servicio de hemodidlisis en favor de sus afiliados en virtud de
otras modalidades de contratacion publica (como la adjudicacién directa).

Fuente: Resolucion 019/2016/CLC-INDECOPI del 10 de febrero de 2016 emitida por la Comision de Defensa de la Libre
Competencia del Indecopiy Resolucion 068-2018/SDC-INDECOPI del 26 de marzo de 2018 emitida por la Sala Especializada en
Defensa de la Competencia del Tribunal del Indecopi.

h) Rotaciones en el adjudicatario de la buena pro

Un patrén extrano en los procedimientos de seleccion se presenta cuando los adjudicatarios van
rotando de forma regular, como si hubieran pactado tomar turnos para ganar los concursos publicos.

i) Consorcios inusuales

Los consorcios son, en principio, licitos y permitidos por el réegimen legal de contrataciones del
Estado e incluso, en determinados casos pueden favorecer la competencia (por ejemplo, pequenas
0 medianas empresas que se unen para cumplir con los requerimientos técnicos y competir con
empresas de mayor envergadura). Sin embargo, en casos excepcionales, cuando concurran otros
elementos, podrian ser indicio de un pacto colusorio.

En efecto, el consorcio podria no tener origen en una necesidad de complementariedad sino en un
pacto colusorio, cuando se adviertaque, porlos montosinvolucrados olos requerimientos estipulados,
las empresas integrantes del consorcio podrian haber concursado de forma separada. Un indicio para
este tipo de casos se puede presentar cuando, sin mayor variacion de las condiciones de mercado,
dos o mas empresas empiezan a acudir en consorcio a un procedimiento de seleccion, cuando antes
lo hacian de formaindependiente. Asimismo, el acuerdo podria involucrar la participacion consorciada
no solo en un concurso o licitacion publica sino en un conjunto de procedimientos de seleccion.
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Consorcios y competencia

La Superintendencia de Industriay Comercio (SIC), agencia de competencia de Colombia, investigd
por licitacion colusoriaen elmarco de un concurso convocado por el Instituto de Desarrollo Urbano a
dos consorcios relacionados con la prestacion de servicios informaticos y soluciones tecnolégicas:
Consorcio Computadoras 2002 y Consorcio Implementaciéon Técnica.

LaSIC detectolaexistenciade variosindicios de unapréacticarestrictivadelacompetencia. Enprimer
lugar, verifico que las personas naturales que integraban los consorcios competidores, habian sido
a su vez socias integrantes de consorcios en anteriores concursos y licitaciones. Ademas, estas
personas compartian oficina, personal y equipo para el desarrollo de sus actividades.

Asimismo, las personas naturales se habian ayudado mutuamente en la constitucion de los
consorcios competidores (Consorcio Computadoras 2002 y Consorcio Implementacion Técnica)
y hasta en la elaboracién de las propuestas para la licitacion —siguiendo un mismo formato y una
propuesta econdmica muy similar— en la que supuestamente iban a competir. Finalmente, los dos
consorcios se constituyeron el mismo dia. Y volvieron a coincidir en la fecha de presentacion de sus
propuestas a la licitacion.

Ellollevd a concluir ala SIC que los integrantes de los consorcios se habian coludido para adjudicarse
lalicitacion convocada por el Instituto de Desarrollo Urbano, y que la conformacion de los consorcios

habia sido parte del esquema colusorio.

Fuente: Resolucion 21822 de 2004 de la Superintendencia de Industria y Comercio de Colombia.

j) Las ofertas presentan contenidos o formatos idénticos o similares

En ocasiones, los postores que forman parte de un cartel deciden encargar a uno de ellos 0 a un
tercero la elaboracion de los documentos que contienen sus ofertas. La identidad o gran similitud en
los formatos de presentacion (distintos a los exigidos legalmente o institucionalmente) pueden ser

un indicador de la existencia de un pacto de esta naturaleza.

Las caracteristicas similares se pueden encontrar en la tipografia, caligrafia, membrete, estructura
y presentacion de los documentos e incluso en las faltas ortogréaficas y errores (errores de calculo,

correcciones o tachaduras, inclusion de datos correspondientes a otras empresas, etc.)

5.6. Senales de advertencia en la etapa de ejecucion contractual o posterior a la adjudicaciondela

buena pro

a) Elganador de la buena pro subcontrata a sus ex competidores

Cuando se presenta esta situacién, se debe estudiar la hipdtesis de que ello responda a un pacto
colusorio previo, por el cual, el ganador de la licitacion comparte sus ganancias con los integrantes del

cartel mediante subcontratos.

b) El ganador de la buena pro no firma el contrato como consecuencia de un pacto colusorio

Este supuesto se produciria cuando el ganador original no firma el contrato conla entidad convocante,
conforme a lo acordado previamente en un pacto colusorio (por ejemplo, en un escenario en el que
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un competidor gana una licitacion que no debia ganar, decide no firmar el contrato para cumplir el
pacto colusorio). Debe considerarse que la no firma de un contrato se encuentra sancionada por la
normativa de contrataciones. Por ello, el beneficio econdmico que se derive de una eventual conducta
anticompetitiva deberia ser mayor a la multa que tendria que asumir el postor ganador por no firmar
el contrato.

5.7. Otro tipo de senales
a) Contactos sospechosos

Los participantes de un procedimiento de seleccion se relinen en fechas cercanas a momentos
claves del procedimiento de seleccién (luego de solicitadas las cotizaciones por parte de la entidad
convocante, o enunafecha préxima al plazo final para elregistro de participantes o parala presentacion
de ofertas, por ejemplo). Estas reuniones podrian responder a la necesidad de acordar acciones
frente al procedimiento de seleccion.

Caso Hemodialisis

En el caso ya mencionado, uno de los indicios considerados por la Comision de Defensa de la Libre
Competenciaparaconcluirque se habiaproducidounpacto colusorioentrevarios centros de hemodialisis
de Lima y Callao fue la existencia de reuniones de los representantes de dichos establecimientos a la
solicitud de cotizaciones requeridas por Essalud. En efecto, se convocaba a reuniones dentro de las 24
horas siguientes a la solicitud de cotizacion para el mismo dia o al dia siguiente de la convocatoria.

Fuente: Resolucion 019/2016/CLC-INDECOPI del 10 de febrero de 2016 2016 emitida por la Comision de Defensa de la Libre
Competencia del Indecopiy Resolucion 068-2018/SDC-INDECOPI del 26 de marzo de 2018 emitida por la Sala Especializada en
Defensa de la Competencia del Tribunal del Indecopi..

b) Referencias habladas o escritas respecto a un acuerdo entre oferentes

En el marco de alguna comunicacion escrita por parte de los oferentes o una reunién o entrevista con
funcionarios de las entidades convocantes, los mismos postores pueden revelar involuntariamente
algun indicio de un pacto colusorio.

Esto se puede presentar silos postores hacen alusion a algun acuerdo entre ellos, a alguna reunion
gremial o acuerdo gremial, a algun "pacto de caballeros”, a "precios sugeridos” por una asociacion
gremial o "laindustria”, a la existencia de "precios estandar en el mercado”, a la existencia de zonas o
clientes "pertenecientes” a otros proveedores, entre otros similares.

C) Instrumentos compartidos

Otros datos coincidentes que pueden revelar que dos empresas en realidad pertenecen a un mismo
grupo economico (y, por lo tanto, han simulado competencia), o que siendo independientes han
acordado dejar de competir, pueden ser: la declaracion de una misma cuenta bancaria, una misma
cuenta de correo electronico, un mismo computador para el envio de documentacion en el caso de
licitaciones electronicas, una misma direccion para el envio y recepciéon de comunicaciones, un mismo
domicilio fiscal, una misma direccion sefialada como almacén, fabrica, punto de distribucion, punto de
venta, y otros similares. Incluso, una misma persona podria presentar las ofertas y documentaciones
de dos o mas postores, o recoger o adquirir los documentos para dos © mas empresas.
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Los instrumentos compartidos pueden ser indicios de conductas anticompetitivas, siempre que
las empresas involucradas no formen parte de un mismo grupo econémico® y cuando no haya
justificaciones de mercado (escasez de oferta, por ejemplo) para la coincidencia en insumos o
instrumentos declarados por los postores.

6. Contacto con el Indecopi

Los funcionarios o servidores publicos pertenecientes a las entidades publicas convocantes, el OSCE,
o cualquier ciudadano pueden contactar a la Secretaria Técnica de la Comision de Defensa de la Libre
Competencia del Indecopi para comunicar la existencia de indicios de la comision de una conducta
anticompetitiva.

Para facilitar la tarea de la Secretaria Técnica, es recomendable que la persona que realice el contacto
tenga ala mano cierta informacion relevante como los datos del procedimiento de seleccion y el mercado
involucrado, la identificacion de los postores, el tipo de conducta que presume se ha cometido, y cualquier
evidencia de la posible conducta anticompetitiva (documentos, correos electronicos, videos, fotografias,
entre otros).

De ser necesario, la Secretaria Técnica puede guardar la confidencialidad de la identidad del denunciante y
actuara con reserva en el desarrollo de sus investigaciones.

Del mismo modo, cualquier funcionario o servidor publico puede también contactar a la Secretaria Técnica
para recibir orientacion sobre como fomentar mayor competencia en los procedimientos de seleccion 'y
contratacion de su entidad, o para formular cualquier consulta sobre el contenido y alcance de esta guia.

El contacto con la Secretaria Técnica se puede realizar de lunes a viernes en el horario de 8:30 a.m. a 5:30
p.m. a traves de los siguientes medios:

Teléfono: (511) 2247800, anexo 3101
Correo Electrénico: ST-CLC@indecopi.gob.pe
Direccion: Calle de la Prosa 104, San Borja, Lima 41,

19 Cabe precisar que no existe una infraccion a las normas de libre competencia cuando se trata de una actuacién conjunta en el mercado por parte de
agentes que pertenecen a un mismo grupo econdmico, debido a que se les considera como un mismo centro de interésy, por tanto, no se cumple con uno
delos requisitos de las practicas colusorias horizontales que exige que las coordinaciones anticompetitivas sean realizadas por operadores independientes
entre si.
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Anexo1:

Lista de verificacion para identificar indicios de posibles conductas anticompetitivas

Etapa

Preparatoria

Registro de
participantes

Consultasy
observaciones

Posteriorala
precalificacion

Presentacion de
ofertas

Despuésdela
adjudicacion de
la buena pro

Otras senales

Senales/Indicios de conductas anticompetitivas

Respuestas conjuntas, identicas o similares a solicitudes de cotizacion
Silencios o retrasos coincidentes a solicitudes de cotizacion
Participantes inusuales

Ausencia inesperada de participantes

Consultas y observaciones idénticas o similares

Consultas y observaciones direccionadas

Desistimientos o descalificaciones inesperadas

Consorcios entre empresas precalificadas

Ofertas econdmicas o técnicas idénticas o con un patron definido
Ofertas reiteradamente perdedoras o descalificadas

Subidas repentinas o inusuales en los precios ofertados

Reducciones repentinas o inusuales en los precios ofertados

Diferencias llamativas y sostenidas entre precios ofertados y
precio ganador

Ofertas y adjudicaciones que siguen un patron geografico

Participantes que se retiran del procedimiento o desisten de
presentar oferta

Rotaciones en el adjudicatario de la buena pro
Consorcios inusuales

Ofertas con contenidos o formatos idénticos o similares
El ganador subcontrata a sus ex competidores

El ganador no firma el contrato

Contactos o reuniones sospechosos entre competidores
Referencias a un acuerdo entre oferentes

Instrumentos o recursos compartidos entre competidores
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Anexo 2:

Grafico de cooperacion entre el INDECOPI y las demas entidades publicas

9 Calle de laprosa 104,
@ & SanBorja

2247800, anexo 3101

& ST-CLC®@indecopi.gob.pe

@

Pueden surgir sospechas de Enestos casos, la Guia para De verificarse la existencia Indecopi se encargara de

la realizacién de conductas Combatir la Concertacion en de posibles indicios pueden investigar y, de ser el caso,
anticompetitivas en los las Contrataciones Publicas comunicarse con el Indecopi, sancionar por la comisién de
procesos de contrataciones orienta a las entidades estatales sininformar a los presuntos conductas anticompetitivas.
con el Estado. aidentificar posibles indicios de responsables.

conductas anticompetitivas.

Anexo 3:

Grafico de conductas anticompetitivas y Grupo Econémico

Indecopi NO es competente y,
por tanto, estos casos no le

deben ser remitidos.
Las empresas forman parte La Ley de Contrataciones del
de un mismo Grupo Econdmico Estado prohibe que se presenten
(simulacion de competencia) personas naturales o juridicas que

pertenezcan a un mismo Grupo

2 Econdmico.

Indicios de que dos 0 méas posibles
participantes de un situaciones
procedimiento de seleccién
actlan coordinadamente.

Indecopi S es competente.

Esto debe serinvestigado y
sancionado por el Indecopi en
aplicacion de la Ley de Represion
de Conductas Anticompetitivas.

Son empresas independientes
y competidoras
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Anexo 4:

Ejemplos de Grupo Econémico

34

CASO

1

A, By C tienen el mismo Gerente
General, que tiene facultad para la
toma de las principales decisiones
administrativas y comerciales de las
3 empresas, entre ellas, su oferta en
los procedimientos de seleccion.
Por ello, A, B y C pertenecen al
mismo Grupo Econdmico pues
comparten una misma fuente de
control en el Gerente General.

CASO

2

A, B y C tienen como accionista
mayoritario al sefior Pérez o a la
sefora Lépez, que forman una
sociedad conyugal. Por ello, A By C
forman parte de un mismo Grupo
Econdmico al tener como fuente de
controlala sociedad conyugal Pérez
Lopez, quienes tienen la capacidad
de influir en la adopcién de las
decisiones estratégicas de tales
empresas en los procedimientos de
seleccion.

CASO

3

A tiene como accionista mayoritario
al sefior Pérez y la empresa B tiene
como accionista mayoritario a la
empresa C, que a su vez tiene como
unico accionista al senor Pérez. En
este caso, A, By C forman parte de
un mismo Grupo Econdmico, al
tener como fuente de control
(directo o indirecto) al sefor Pérez,
quien tiene la capacidad de influir en
la adopcion de las decisiones
estratégicas de tales empresas en
los procedimientos de seleccion.
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