







































































































































































































































































mejorar la “conciencia ante la colusion” de los funcionarios son importantes para el

reforzamiento de la ley de competencia®®.

En lo que respecta a la divulgacion vy libre acceso a la informacion del proceso de compra
publica, se ha demostrado que la apertura en publico de propuestas que sean observadas
por los demés postores puede posibilitar que los miembros del cartel determinen si un co-
conspirador cumpli6 sus promesas. Se sostiene que el uso de herramientas de
contratacion electronica y contratos marco ofrecen una adecuada solucion pero también
proponen retos para el mantenimiento de la competencia. Los esfuerzos para dirigir estas
preocupaciones son un complemento importante para el cumplimiento de la ley en esta

area.

Se ha llegado a la conclusion ademas que desde la perspectiva de la competencia, hay
situaciones en donde no es necesario adoptar las formas de un proceso de compra
publico competitivo para alcanzar el resultado mas eficiente para la compra publica. En
estos casos, las negociaciones individuales con un numero limitado de proveedores
pueden aportar un mejor valor por el dinero (best value for money). Esto puede ocurrir,

por ejemplo, en las siguientes circunstancias:

e Silos costos de organizar y mantener un acto de presentacion de propuestas es
alto y excede los beneficios esperados.

e Si los probables postores y el postor con el costo mas bajo puede ya ser
conocido por el comprador publico. En este caso, seria mas eficiente que el
comprador negocie el precio directamente con aquel postor de precio mas bajo.

e Si no es contractualmente posible especificar por adelantado todos los
elementos de los servicios, como el caso de proyectos complejos en donde
debe haber amplitud para adaptaciones en la medida que avanza el proyecto.

e Si existen otras razones de politica las cuales no requieren que el comprador
seleccione al proveedor de menor costo, por ejemplo si la diversidad del
suministro es esencial para asegurar la continuidad del servicio.

e Si por cuestiones de confidencialidad se prohibe la solicitud publica de

licitaciones, cuando intereses de seguridad estan en riesgo.

% Anderson, Robert, Kovacic, William y Miiller Anna Caroline. Idem. Pag 707
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e Si el numero de postores potenciales es muy pequefio y un solo postor podria
tener muy poco poder de mercado, en este caso una licitacion no proporcionara
el mejor resultado y podria ser adecuado adoptar sistemas de contratacion mas
sofisticados para la compra.***

Entonces, podemos afirmar que si bien la transparencia es necesaria para que un
procedimiento de adquisiciones se desarrolle en forma imparcial, también se ha
demostrado que el grado de informacion que se revele, y por tanto el nivel de
transparencia, debera ser equilibrado para no facilitar la colusion al difundir informacion
mas alla de la estrictamente necesaria. Por ello, la OECD ha establecido determinados

requisitos para evitar la posibilidad de colusién, entre ellos***:

1. Definir los requisitos y las especificaciones tan claro como sea posible y no dejar
margen para que los proveedores definan términos clave después de adjudicada
la oferta.

2. Utilizar especificaciones de desempefio y establecer lo que se requiere, mas que
ofrecer la descripcién del producto.

3. Definir las especificaciones dejando lugar para productos sustitutos o en términos
de desempefio y requisitos funcionales cuando sea posible. Las fuentes
alternativas o innovadoras de suministro dificultan las practicas de colusion.

4. Debe evitarse la facilidad de prediccion en los requisitos del contrato, por lo que
seria conveniente agregar o desagregar contratos de manera que se varie el
tamafio y la calendarizacion de las ofertas.

5. Evitar la presentacion de contratos con valores idénticos que se puedan compartir

con facilidad entre competidores.

Ahora bien, a pesar de estas recomendaciones elaboradas por la OECD, ello no resultara
suficiente si no se toman medidas para disuadir las practicas colusorias entre postores-
competidores y la medida indispensable es restringir el acceso a la informacion y por lo
tanto, la transparencia del proceso de compra publica. Veamos cémo afecta el acceder a
demasiada informacion sensible y, por lo tanto, la transparencia, a la existencia de

condiciones delibre competencia en un proceso de compra publica, los riesgos de la

“OECD.“Collusion and Corruptionin Public Procurement’-PolicyRoundtables 2010.Pag 27-28

12 OECD. “Lineamientos para combatirla colusién entre oferentes en Licitaciones Publicas”. Febrero 2009.
Pag 7-8
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restriccion de su informacién y las alternativas de solucion a dicho conflicto de bienes

juridicos.

Problemas que genera la transparencia en el mercado de compras publicas:

A) Al permitir que se conozcan las personas 0 empresas que remitieron Sus
cotizaciones para elaborar el estudio de mercado de la entidad, se genera
predictibilidad en cuanto a lo que estarian dispuestas a ofertar los competidores,
en precio y condiciones comerciales, lo que favorece la colusion.

Las entidades estan obligadas a efectuar un estudio de mercado que determinard,entre
otros aspectos, el valor referencial de la compra publica, es decir el precio que la
entidad podra pagar por un bien, servicio u obra. Para tal efecto, las entidades suelen
solicitar cotizaciones a empresas en el respectivo mercado. Si se tiene acceso a la
informacién de la cotizacion, precio y condiciones comerciales, los demas
competidores podran disefiar estrategias de colusion con las empresas que remitieron
la cotizacién para establecer ciertos precios, margenes o condiciones, de modo tal que
la buena pro favorezca a alguno de ellos, se repartan el mercado, se turnen las
licitaciones o incluso generen que se declare desierto un proceso de compra publica,
hasta que consigan de la entidad el precio o condiciones deseadas, obteniendo de esta
manera el control del mercadode las compras publicas del sector comercial o industrial

en el que se desenvuelven.

Por ello, para proteger la libore competencia y evitar estos posibles acuerdos colusorios,
sera beneficioso el mantener en reserva la informacion de las fuentes del estudio de
mercado, lo que solo sera accesible a la propia entidad y podra ser fiscalizado por un

ente u érgano auténomo o en forma posterior por la ciudadania.

El riesgo que presenta esta reserva es la posibilidad de corrupcion de funcionarios toda
vez que podria no tenerse certeza de que estén destinando correctamente los recursos
publicos, pero este riesgo potencial se elimina mediante la fiscalizacion posterior de la
asignacion de los recursos publicos y la auditoria a dichos estudios de mercado luego
de transcurrido en un lapso de tiempo en el cual dicha informacién podra ser accesible
a la ciudadania, una vez que el riesgo de colusién se haya diluido.
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B) El permitir la publicidad del valor referencial, que es el precio maximo que una
Entidad tiene disponibilidad para pagar de acuerdo a estudios de mercado
elaborados previamente, genera actos de colusion en cuanto a establecer un
precio minimo o rangos de precio, que serd sobrevaluado, lo que generara una

falsa competencia de los postores-competidores.

Las Entidades estan obligadas por la normativa de contratacion a publicar el valor
referencial de los bienes servicios u obras a contratar, sin embargo, esto genera que los
competidores puedan conocer con anticipacion dicho valor, lo que posibilita que los
futuros postores acuerden ofertar un precio determinado que muchas veces no sera el
precio de mercado, lo que finalmente encarecera la compra y no dejard opcion alguna a
la Entidad a elegir una oferta con un menor precio, lo que ira en detrimento de los
recursos publicos, al efectuarse gastos excesivos por los costos de la operacion.

El riesgo de mantener oculto el valor referencial es la posibilidad de controlar la cantidad
de recursos publicos que se estarian destinando a determinada compra. Sin embargo,
dicho riesgo se vera compensado e incluso anulado mediante el establecimiento de
fiscalizaciones posteriores a la gestion de las compras de las entidades, toda vez que en
un lapso de tiempo dicha informacion podréa ser accesible para la ciudadania, una vez
gue el riesgo de colusion se haya diluido.

C) Contar con informacion acerca de la identidad de los postores que efectuan las
consultas u observaciones a las bases de un proceso de seleccion publico, las que
son las reglas que rigen el mismo, facilita la colusion porque los demas posibles
competidores conoceran quienes estan interesados en participar en determinada

compra publica.

El conocimiento de la identidad de los participantes interesados en determinado proceso
de compra publica es una condicion mas que favorece a los actos de colusion entre
postores-competidores porque eleva las posibilidades de que éstos busquen contactarse
a efectos de llegar a acuerdos tales como ofertar determinadas caracteristicas o
condiciones comerciales, que solo algunos presenten propuestas, o0 presentando
propuestas aparentes para que solo un competidor gane la buena pro, turnandose asila
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buena pro para futuras compras, compromiso de subcontratar a los postores que

perdieron la buena pro en vista del acuerdo colusorio adoptado, entre otras estrategias.

Si bien el riesgo es que los competidores-postores no conozcan quién esta participando
y, por tanto, o sepan qué estrategia comercial podran ofrecer o como cuestionar lo
alegado por los demas competidores en sus consultas u observaciones, de modo que
les genere incentivos para competir por obtener la buena pro en forma transparente, ello
se vera compensado en gran medida con el resultado que se obtendra, al bloguearse la
posibilidad mas de que existan pactos colusorios entre los potenciales postores, de
modo tal que participen dichos postores en un marco de libre competencia, al no ser
indispensable que se conozca la identidad de los postores que efectuan las consultas u

observaciones para cuestionarlas o mejorar lo propuesto por los demas

D) Revelar la identidad de los postores que participaron del proceso y perdieron

también puede facilitar el control del acuerdo colusorio.

Si se revela la identidad de los postores que participaron del proceso de seleccion, ello
permitird que los demés competidores-postores conozcan el detalle de su propuesta, las
condiciones comerciales, lo que se ofertd asi como el precio ofertado, lo que podra
evidenciar que incumplieron el acuerdo colusorio y los hara destinatarios de represalias
por parte del cartel. Si se mantiene en secreto dicha identidad, se fomentara la libre
competencia al destruir las bases para que se mantenga el cumplimiento del acuerdo
colusorio porque al no conocer los demas competidores, si alguien se desvio de los
pactos comerciales, no habra& manera de que se castigue al que no siguid las
indicaciones del cartel. Para tal efecto, se podria identificar a los postores con letras o
numeros, o mediante el envio de propuestas en forma electronica a la Entidad, siendo

esta la Unica que acceda a dicha informacion.

El riesgo de no identificar con el nombre propio a cada postor es la posibilidad de que se
generen actos de corrupcién entre los funcionarios y dichos competidores. Sin embargo,
los beneficios son mayores que el posible riesgo toda vez que con dicha medida se
fomentara la libre competencia entre los postores quienes al no poder valerse del
acuerdo colusorio ni tener informacién que les permitiera monitorear un acuerdo
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colusorio, se enfrentardn en forma limpia y transparente, ofertando sus mejores

condiciones a fin de obtener a buenapro, sin distorsion alguna.

Ademas, el riesgo de no identificar a los postores podrd mitigarse cuando una vez
transcurrido un plazo determinado se permita a la ciudadania acceder a los nombres de

los postores, pero una vez que el riesgo de colusion se haya diluido.

E) Brindar informacion acerca de los detalles y alcance de la propuesta de cada
postor facilita que los deméas postores- competidores hagan seguimiento del
cumplimiento del acuerdo colusorio y sancionen al miembro de cartel en sus

relaciones comerciales.

Finalmente, brindar demasiada informacién, y por lo tanto, transparencia, en cuanto a los
detalles de la propuesta de cada postor ocasionara que lo deméas competidores-postores
gue celebraron un acuerdo colusorio o cartel puedan controlar con exactitud lo ofertado
por cada miembro del acuerdo colusorio, de modo que sera facil detectar si incumplieron
o no el acuerdo y, por consiguiente, aplicar las sanciones que estimen convenientes al
interior de su industria 0 mercado. De esta manera, el mantener en reserva los detalles
de las propuestas técnica y econdémica de los postores permitird desestabilizar el
sistema de colusion que pueden generarse en ciertos mercados de bienes, servicios u
obras, en donde, como se explic6 en péarrafos anteriores, existan mayores
probabilidades de carteles debido a las caracteristicas del mercado o cantidad de
competidores, entre otros.

El beneficio es que esta medida propiciara una libre competencia entre los postores
guienes se veran obligados a competir en términos reales, y por lo tanto, favorecera la
eficiente gestion de los recursos publicos en beneficio de la sociedad en su conjunto al
recibir bienes, servicios u obras de mayor calidad o en términos competitivos en el precio

y condiciones.

El riesgo que presenta es la posibilidad de corrupcion de funcionarios con los postores
adjudicados. Sin embargo, este riesgo se vera eliminado al existir mecanismos de
control posterior respecto de si las propuestas ganadoras se alinearon a lo requerido en

las bases del proceso de seleccion y al estar a disposicion de la ciudadania esta
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informaciéon después de transcurrido un plazo determinado, cuando se haya diluido el

riesgo de colusion o afectacion a la libre competencia.

Asimismo, la OECD ha identificado que el disefio o la forma en que se estructura el
proceso de licitacibn o compra publica es importante para efectos de reducir las
posibilidades de comunicacion y por ende de colusion entre competidores-postores,
siendo los mas importantes los siguientes*®:

e Limitar tanto como sea posible la comunicacién entre licitadores durante el
proceso de presentacion de ofertas. Las ofertas abiertas posibilitan la
comunicacion y el intercambio de sefiales entre licitadores. Esto se puede evitar
mediante el uso de la presentacién electronica de ofertas, por ejemplo.

e Al publicar los resultados de una licitacién, considerar el tipo de informacién que se
publica y evitar revelar datos sensibles en términos de competencia, ya que esto
puede facilitar la formacion de esquemas de colusion o manipulacion de ofertas en
el futuro.

e Considerar si se puede obtener un resultado més eficiente aplicando métodos de
adquisicion como ofertas negociadas y los acuerdos marco.

e EI precio maximo de reserva no debe publicarse, sino mantenerse en
confidencialidad en el expediente o en otra autoridad publica.

e Cuando sea posible, solicite la presentacion anénima de ofertas (identificando a
los licitadores mediante nUmeros o simbolos) y permita la presentacion de ofertas
por teléfono o correo postal.

e Requiera que los postores revelen con anticipacion si tienen previsto realizar
subcontrataciones, lo que podria ser una manera de repartir las utilidades entre las
partes coludidas.

En cuanto al primer supuesto, la comunicacion de postores en el acto de presentacion de
propuestas, siempre que se trate de un acto publico, puede generar colusion en la medida
gue dichas partes intercambien informacion acerca de los alcances de su propuesta, con
lo cual podrian variar y ajustar sus condiciones comerciales de modo tal qgue convengan

en que sea uno de ellos el que gane o también oferten precios tan altos que la Entidad se

143 OECD. “Lineamientos para combatirla colusién entre oferentes en Licitaciones Publicas”. Febrero 2009.
Pag 8,9,10.
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vea obligada a declarar desierto el proceso de seleccion y convocarse nuevamente otro

con un valor referencial mayor, falseando de este modo la competencia.

En cuanto a limitar la publicacion de resultados de un proceso de seleccion, se debe
evitar datos comerciales como las condiciones de la oferta, el precio del ganador, pues
esto podria facilitar que los competidores coordinen entre si a efectos de ofertar lo mismo,
ya sea el precio o las condiciones comerciales, o rotarse en la adjudicacién de contratos,
lo que se conseguira si los demas competidores tienen forma de conocer los alcances de
la propuesta de su competidor, y por lo tanto, pueden controlar si los demas
competidores- postores cumplieron como el pacto colusorio de no ofertar determinada
condicién o de ofertar conforme a lo pactado, de modo que se haga previsible quién

obtendra la buena pro.

En cuanto a la negociacion de ofertas, esto se refiere a la flexibilidad de la cual podria
estar dotada una Entidad una vez que adjudicada la buena pro a un postor, de modo tal
gue la oferta que este haga no sea definitiva sino que se puedan acordar aspectos como
condiciones comerciales o incluso reducir el precio inicialmente ofertado. Esto solo se
puede llevar a cabo mediante el didlogo entre las partes, tal y como se hace en el sector
privado, lo cual significara dotar de menor rigidez al proceso de compra publica. Esto
seria recomendable soélo en aquellos casos en que el mercado sea concentrado, es decir
existan pocos competidores para el bien, servicio u obra a contratar, o en aquellos
mercados que favorezcan las practicas colusorias, como se explicé en el capitulo anterior.
De este modo, la colusion entre competidores sera mas dificil al no poder estosnegociar
los términos definitivos de la propuesta como silo podra hacer el ganador.

En cuanto a no publicar el precio maximo de un proceso de seleccion, conocido en
nuestro sistema como el valor referencial, esto seria conveniente para evitar la colusion
porque asi los postores no conoceran cuanto es lo maximo que la Entidad esta dispuesta
a pagar por un bien, servicio u obra, lo que generara una libre competencia al poder
ofertar cada postor el precio que considere de acuerdo a sus costos y condiciones
comerciales, lo que hara muy dificil la concertacion de precios u otros acuerdos colusorios

entre los postores.

Otra medida importante es la confidencialidad o anonimato de la identidad de los
postores, lo cual es recomendable en un acto pablico de presentacion de propuestas y en

mercados en donde existe menor competencia, es decir en aquellos en que por las
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caracteristicas del bien o servicio existen pocos competidores, en oligopolios o cuando
existen barreras de entrada al mercado, productos homogéneos, o productos con pocos
sustitutos, entre otras condiciones que facilitan la colusion. Al no conocer la identidad del
postor, los demas competidores no tendran forma de monitorear si determinada empresa
0 persona infringié el acuerdo colusorio, ya sea de ofertar un precio muy alto, condiciones
gue no seran aceptadas por la Entidad encargada de la compra, desistimiento de su
propuesta, entre otros acuerdos, y de este modo, los postores tendran libertad de ofertar
las condiciones que consideren convenientes, sin estar sujetos a una posible sancion o
represalia de los demas competidores quienes no sabran cuanto ofertd, bajo qué
condiciones ni quién es el ganador.

Ademés se puede requerir a los postores que informen si efectuaran subcontrataciones,
de modo tal que la Entidad pueda hacer un seguimiento y detectar si las empresas a las
gue se otorga la subcontratacién son las mismas que presentaron propuestas y que, sin
embargo, no fueron adjudicadas. Ello permitird evidenciar indicios de colusion y
desincentivar dicha préctica toda vez que los postores sabrén que estén bajo vigilancia
ante subcontrataciones sospechosas.

Dado que la presentacion de propuestas suele ser publica, una posible reforma seria el
restringir el conocimiento de las demas propuestas por parte de los postores y en su lugar
permitir la inspeccién privada por un funcionario dentro de la agencia de compras, como

control posterior, lo que no restara integridad al proceso de adjudicacion™*.

Se puede concluir que, en términos generales, la transparencia mejora la competencia y
proporciona un campo para competir. Sin embargo, la divulgacion demasiado amplia de
informacion también puede dar como resultado mayores oportunidades de colusion entre
proveedores. Por ello, es necesario un balance entre los estandares de transparencia

necesarios para desalentar la corrupcion y las exigencias de la competencia™®®.

En el marco de las conclusiones arribadas, es importante mencionar que la OECD"°ha

establecido algunas pautas para disuadir la formacion de practicas colusorias entre

144Anderson, Robert, Kovacic, William y Milller Anna Caroline. Op Cit. Pag 712-713

5 anderson, Robert, Kovacic, William y Miller Anna Caroline. Op cit. Pag 713
4% OECD. Lineamientos para combatir la colusion entre oferentes en licitaciones publicas. Febrero 2009.Pag
8-11
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postores en las contrataciones publicas. Entre ellas estan: disefiar el proceso de licitacion
para reducir eficazmente la comunicacion entre oferentes y elegir con cuidado los criterios
para evaluar y adjudicar la oferta.

La OECD ha sugerido una serie de métodos para desincentivar la colusién a través de
una politica que restrinja el acceso a la informacion dependiendo del momento y a quién
va dirigida dicha informacion. Entre las medidas que sugiere la OECD, supone reducir el
acceso a la informacién a fin de evitar la colusién pero al mismo tiempo protege el riesgo

de corrupcion. Los métodos sugeridos son los siguientes:™*’

1. Soélo se debe revelar la informacion dela propuesta ganadora, mientras que la
informacion de los postores perdedores podra ser puesta a disposicion sélo a los
agentes que elaboran procesos de seleccién y a los auditores pero no a los
competidores en general.

2. Debido al efecto potencialmente desestabilizador de los postores no identificables
en la colusién en procesos de seleccion, el funcionario de compra publica puede
mantener en secreto la identidad de los postores, por ejemplo haciendo referencia
a un nimero de postor y a la cantidad de postores que quedan en el proceso de
compra publica.

3. El funcionario de compras podria permitir que las propuestas se lleven a cabo
telefonicamente o por correo electrénico en lugar que los postores presenten sus
propuestas en forma personal en un lugar y hora determinados, en donde todos
los demas competidores pueden observar.

4. El funcionario de compras puede permitir que un postor remita mas de una
propuesta bajo diferentes nimeros de identificacion o diferentes identidades.

5. El tiempo para revelar informacién que es sensible (tales como la identidad de los
postores perdedores y sus propuestas) podria ser retrasada para suavizar los

efectos de dicha revelaciéon en la colusion.

Asi también en Colombia se propone como una medida para mantener la transparencia
pero al mismo tiempo dificultar que se produzcan acuerdos colusorios, es mediante
audiencias publicas reemplazada por audiencias en privado, en donde observadores
imparciales-como miembros de una ONG y centros de investigacién- garanticen la

“TOECD.“Collusion and Corruption in Public Procurement’-PolicyRoundtables 2010. Pag26
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probidad e integridad de la eleccién del postor. Otra posibilidad es que las audiencias
publicas o actos publicos de presentacion de propuestas y otorgamiento de buena pro se
modifiguen de modo tal que todas las propuestas sean evaluadas pero Unicamente se dé
a conocer al publico al ganador del proceso de seleccion y no las identidades de los
postores participantes y podria darse aconocer a los postores que participaron pero

después de transcurrido determinado tiempo**®.

En el marco de lo expuesto, consideramos importante hacer referencia a los estudios que
afirman que también hay una relacion entre el tipo de proceso de seleccion y el fomento
de la colusion. En ese sentido, se ha demostrado que un proceso de seleccion dindmico o
abierto en donde los postores se rednen en el mismo tiempo y lugar facilita la colusion
puesto que los postores pueden conocer el comportamiento del competidor en un proceso
de seleccion y ademas monitorear si cumplieron con el acuerdo colusorio. Un sistema de
licitaciones en donde las ofertas se divulgan en forma publica con la identificacién
completa de cada precio del postor y las especificaciones es la via para detectar a los
postores que reducen el precio y por tanto brinda la oportunidad a los postores coludidos

de castigar a las empresas que se desvian del acuerdo colusorio.

Por ello, se sostiene que si el riesgo de una conducta anti-competitiva es mayor, entonces
el funcionario encargadode las compras deberia preferir un sistema de compra publico de
ofertas selladas el cual minimiza la posibilidad de que los demas postores se coludan. En
un proceso de oferta cerrado cada postor presenta su mejor, Unica y final oferta, la cual no
puede ser modificada, la cual se mantiene en secreto y no es conocida por otros postores.

Sin embargo, desde una perspectiva anti-corrupcion los sistemas de compras publicas
gue incentivan la competencia, al eliminar las posibilidades de colusion, como las ofertas
en secreto y sin divulgacion de identidades de los postores o de loque ofertan, puede ser

considerada como propicias para la concertacion entre el funcionario publico y el postor.

Estas preocupacionespueden ser eliminadas mediante la supervision o auditoria de
agentes externos que evallen la integridad del proceso, como se indicd anteriormente.
Ademas en caso de incumplimiento, los postores pueden denunciar posibles
irregularidades de ser el caso. Asitambién, los sistemas de contratacion electronicos

“80ECD.“Collusion and Corruption in Public Procurement’-Policy Roundtables 2010.Pag 106
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reducen la posibilidad de corrupcion asegurando a la vez una mayor competencia y por

tanto una menor colusion.

Como sefialamos en la primera Seccion, la actividad informadora del Estado hacia los
ciudadanos se da a través de diversos tipos de comunicacion, una de ellas es la
comunicacion administrativa. En tal sentido, sostenemos que si la transparencia debe
velar por salvaguardar el interés publico, el Estado estard obligado a revelar aquella
informacion que esté relacionada con este tipo de comunicacion para el caso de las
compras publicas. Es decir, para decidir si se debe revelar determinada informacion de un
proceso de compra pubica, se debera recurrir al criterio del interés publico. De esta
manera, solo si estamos ante aspectos o informacién que pueda afectar el interés publico,
el Estado estara en obligacion de permitir la participacion ciudadana y el acceso irrestricto

a la informacion que pueda ser necesaria para decidir sobre un tema de esta naturaleza.

Por lo tanto, consideramos que el acceder a la informacion de los postores, sus ofertas
asi como a la identidad de éstos y las decisiones de los 6rganos encargados delas
compras publicas no es un asunto que afecte el interés publico y por tanto no requiere de
una participacion activa de la ciudadania. En tal sentido, la informacion debera ser

custodiada unicamente por las entidades encargadas de la compra publica.

Sin perjuicio de ello, estos actos de la Administracién como todo acto administrativo, no
estaran exentos de auditorias o fiscalizaciones por entes independientes, lo cual
solucionard la preocupacion de posibilidad de corrupcion o de falta de objetividad o
legalidad en la seleccion de la oferta mas conveniente al interés publico.

En el marco de lo expuesto, vimos como la transparencia puede afectar el desarrollo de
una libre y real competencia en los mercados de compras publicas en los que el
procedimiento es reglado, se rige por parametros que no permiten flexibilidad en la

modificaciéon de las condiciones contractuales.

Se ha podido comprender que el contar con exceso de informacién puede favorecer que
los postores se coludan al conocer si los demas postores que acordaron incurrir en
practicas restrictivas de la competencia incumplieron el acuerdo colusorio o cartel. En ese
sentido, debe realizarse un andlisis de ponderacion a los bienes juridicos protegidos por

los derechos en conflicto identificados en el presente trabajo que son el derecho a la libre
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e ilimitada informacion**® por parte de los administrados que participacién en un proceso
de compra con el Estado, que se basa en el derecho a la libre informacion y de otro lado,
el derecho a la libre competencia como fundamento de una economia de mercado, tal

como lo establece la Constitucién Politica del Estado™®.

Por ello, consideramos que la restriccion en el acceso a la informacion de las ocurrencias
del proceso de seleccidbn como son: el conocer la identidad de los agentes que remiten
cotizaciones, el valor referencial, la identidad de los participantes que presentan consultas
u observaciones a las bases, la identificacion de los postores, el alcance de lo que ofertan
en su propuesta técnica y econdmica, es nhecesaria para garantizar el correcto
funcionamiento del mercado de compras publicas y por ende la libre competencia al retirar
aquellas condiciones que favorecen la formacion de carteles o practicas restrictivas de la
competencia (colusion) entre postores-competidores. Esta restriccion deberd hacerse en
aquellos mercados en los que exista una estructura o factores que faciliten la colusion,
como por ejemplo en el caso de mercados con pocos competidores, homogeneidad del
producto, o en otros sectores en los que los estudios o estadisticas indiquen que exista

mas probabilidad de practicas restrictivas.

Asimismo, consideramos importante y coincidimos con los planteamientos de la OECD en
cuanto a que seria importante para efectos de evitar la colusion entre postores el disefar
esquemas de contratacion que revelen menor informacién en cuanto a los requerimientos
técnicos como por ejemplo utilizar especificaciones de desempefio, estableciendo lo que
se requiere en términos de funcionalidad y no una descripcion detallada del producto,

8 constitucion Politica del Pert de 1993

Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:

(.)

5. A solicitar sin expresion de causa lainformacion que requiera y a recibirla de cualquier entidad publica, en
el plazo legal, con el costo que suponga el pedido. Se exceptlan las informaciones que afectan la intimidad
personal ylas que expresamente se excluyan por ley o por razones de seguridad nacional.

El secreto bancario y la reserva tributaria pueden levantarse a pedido del juez, del Fiscal de la Nacién, o de
una comision investigadora del Congreso con arreglo a leyy siempre que se refieran al caso investigado.

1% constitucion Politica del Perd de 1993

Articulo 61°. El Estado facilitay vigila lalibre competencia. Combate toda practica que la limite y el abuso de
posiciones dominantes o monopdlicas. Ninguna leyni concertacion puede autorizar ni establecer monopolios.

(..))
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dejando al criterio del érgano encargado de la compra la eleccion de la oferta que mejor
se adecuUe a la funcién que se necesita satisfacer o también posibilitando se oferten
productos sustitutos, para el caso de bienes.

También es importante evitar la facilidad de prediccién en los requisitos del contrato, de
modo que se desincentive el reparto de las contrataciones entre postores o la
subcontratacion. Ello se lograria, por ejemplo, variando el tamafio del contrato y la

programacion de las fechas en que se ejecutaran las ofertas.

De igual manera, hemos visto cuales son las sefiales 0 comportamientos mas comunes
de los postores que constituyen indicios de la existencia de posibles practicas colusorias
en el mercado de compras publicas, lo cual servira de pauta para efectos de determinar
gue la informacion no deba ser revelada si se han suscitado dichos patrones.

Como se indic6 anteriormente, en la ponderacion debe primar un principio cuyo
cumplimiento es de mayor importancia o trascendencia. En este caso, el derecho a la libre
competencia en el mercadode compras publicas, a través de la disuasion de escenarios
gue faciliten las préacticas restrictivas, debe prevalecer pues el bien juridico protegido es la
economia de mercado que regula las actuaciones de los agentes econémicos y del cual
depende la obtencién de las mejores calidades de compra de bienes,servicios u obras por
parte del Estado lo quele permitira satisfacer el interés publico que tutela y por tanto el
bienestar de la sociedad™, pues finaimente la adquisicion publica no persigue otra
finalidad que esta, el interés publico.

El interés publico puede definirse como las pretensiones relacionadas con necesidades
colectivas de los miembros de una comunidad que estan protegidas por la intervencion
del Estado. Al respecto, el Tribunal Constitucional sefiala que “El interés publico tiene que

ver con aquello que beneficia a todos; por ende, es sinénimo y equivalente al interés

31 Constitucion Politica del Pert de 1993

Articulo 44°. Son deberes primordiales del Estado: defender la soberania nacional; garantizar la plena
vigencia de los derechos humanos; proteger ala poblacién de las amenazas contra su seguridad; y promover
el bienestar general que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral y equilibrado de la
Nacién.

Asimismo, es deber del Estado establecer y ejecutar la politica de fronteras y promover la integracién,
particularmente latinoamericana, asi como el desarrollo y la cohesion de las zonas fronterizas, en
concordancia con la politica exterior. (subrayado agregado)
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general de la comunidad. Su satisfaccion constituye uno de los fines del Estado y justifica

la existencia de la organizacion administrativa”.*>*

Como ha sido indicado por el Tribunal Constitucional, citando a Sainz Moreno, “en el
interés publico se encuentra el nucleo de la discrecionalidad administrativa (...) y la
esencia, pues, de toda actividad discrecional la constituye la apreciacién singular del

interés publico realizada conforme a los criterios marcados por la legislacion”**?

En esta linea, el Tribunal Constitucional ha indicado que “El interés publico, es
tipicamente un concepto indeterminado. Es decir, se trata de un concepto que hace
referencia a una esfera de la realidad cuyos limites no aparecen precisados en su
enunciado, pero que sin embargo podra ser concretizado en cada caso en atencion a las

circunstancias.”**

De este modo, el interés publico es entendido como el bien comun de la sociedad y que
es la finalidad de todo Estado, es aquello que representa lo mejor para la sociedad, es
decir el bienestar general que se concreta a través de una calidad de vida 6ptima de los

ciudadanos.

Esta calidad de vida solo sera posible si se consiguen bienes, servicios u obras al mejor
costo posible y de la mayor calidad, pues ello tendra un impacto en la vida diaria de los
ciudadanos. De este modo, para lograr una mejor calidad de vida, y por lo tanto, para que
el Estado cumpla con su mision de velar por el interés publico, se requerird contar con
compras publicas efectuadas en el marco de una libre y real competencia, para lo cual
sera necesario desincentivar y eliminar cualquier condicion que pueda facilitar las
practicas colusorias entre competidores.

Concluimos entonces que el interés publico debera ser analizado en cada caso concreto
para evaluar si su afectacion se produce en atencion a las particularidades de cada
escenario. En la hip6tesis planteada en el presente trabajo, hemos visto que el interés
publico se ver4 afectado si se permite el acceso a demasiada y a determinada
informacion y, por ende, si existe exceso de transparencia en los procesos de compra
publica, toda vez que ello fomentara y fortalecerd las practicas colusorias, las cuales

socavan la libre competencia, en particular en el mercado de compras publicas y en

152
153
154

STC 0090-2004-AA/TC
STC 0090-2004-AA/TC
STC 02488-2004-A/TC

Pagina 103 de 117

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




TESIS PUCP

aquellas industrias que se caracterizan por tener pocos competidores en donde la
colusiéon serd mas facil de ser llevada a cabo y en donde se podra monitorear el acuerdo

colusorio.

[

promover_el
bienestar general gue se fundamenta en la justicia v en el desarrollo _inteqral

Entonces, al ser uno de los deberes primordiales del Estado el de

equilibrado de la Nacion”, consideramos que el cumplimiento de este deber se logra

materializar a través del fomento de la libre competencia en las compras publicas y por
tanto eliminando los elementos que puedan facilitar la realizacion de practicas restrictivas
de la libre competencia. En consecuencia, debe restringirse el acceso o disponibilidad de
la informacién de un proceso de seleccion para fomentar la libre competencia y conseguir
la satisfaccion del interés publico mediante la adquisicion de bienes, servicios u obras de
calidad con la maximizacion del uso de los recursos publicos (best value for money) y por
tanto reduciendo las pérdidas del Tesoro Publico beneficiando de este modo el
incremento del Producto Bruto Interno Nacional (PBI) puesto que no se pagara precios

sobrevaluados o precios por aquellas prestaciones que no tengan la calidad requerida.

No debe perderse de vista ademas que el objetivo de la normativa de contrataciones del
Estado es el maximizar el valor del dinero del contribuyente en las contrataciones que
realicen las Entidades del Sector Publico, de manera que éstas se efectlen en forma
oportuna y bajo las mejores condiciones de precio y calidad, a través del cumplimiento de
los principios recogidos en dicha norma, entre ellos el de Libre Competencia y

Concurrencia.

Por ello, frente al interés publico que subyace en toda compra publica, el derecho a la
libre e indiscriminada informacion del expediente de contratacion publico o de las
identidades de los postores y de aquellos que ofertan deba ser restringido a efectos de
salvaguardar el interés publico. Las preocupaciones de objetividad o de una no
adecuacion de lo ofertado a loexigido en las Bases debera ser materia de fiscalizacién
posterior o de auditoria por parte de un ente independiente o el acceso a lo ofertado

podr& ser accesible en un lapso de tiempo posterior a efectuada la compra publica.

A fin de mitigar el riesgo que podria existir de que el agente fiscalizador sea capturado o
corrupto por los demés postores-competidores del cartel, dicho agente podria ser alguien
imparcial como el 6rgano de auditoria interna de cada entidad, que depende de la

Contraloria General de la Republica, o un representante de la entidad con un
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representante de la sociedad civil y un representante de la autoridad nacional de defensa

de la competencia, en este caso el INDECOPI.

De esta manera, se protegerd la eficiencia de la compra puablica al obtenerse
adquisiciones en un marco de real y libre competencia, asignando los recursos publicos a
compras de calidad y a los mejores costos.

Como consecuencia de todo lo expuesto, consideramos que debe promoverse una
modificacion legislativa para lo cual debera establecerse por ley la prevalencia de la libre
competencia frente al acceso a la informaciéon en los procesos de compra publica en
aquellos mercados que faciliten las practicas restrictivas, en cuyo caso debera optarse por
procesos de seleccion cerrados, guardando confidencialidad de las propuestas y
renunciar a esquemas de procesos de seleccion abiertos o publicos en aquellos mercados

gue por sus condiciones facilitan la colusion.

Para tal efecto, se deber&4 modificar el articulo 7 de la Ley que sefala que las Entidades
llevaran un expediente de contratacién que contendra todas las actuaciones del proceso
de contratacion. A dicho articulo se deberd agregar un ultimo péarrafo, quedando
redactado de la siguiente manera:

“La Entidad llevara un Expediente de Contratacion que contendra todas las
actuaciones del proceso de contratacion, desde el requerimiento del area usuaria

hasta la culminacion del contrato, debiendo incluir las propuestas no ganadoras.

El referido expediente quedara en custodia del 6rgano encargadode las

contrataciones, conforme se establezca en el Reglamento.

El acceso a dicho Expediente de Contratacion sera denegado cuando se trate de
mercados que puedan favorecer las practicas colusorias, en los cuales se debera
guardar confidencialidad de la identidad de las fuentes de la cotizacién, del valor
referencial, de la identidad de los participantes que presentan consultas u
observaciones a las Bases, de la identidad de los postores y del detalle de las
propuestas técnicas y econdmicas de los postores, de conformidad con lo

establecido en el articulo 11 de la presente Ley.”

Asimismo, se debera modificar el articulo 11 de la Ley referido a la prohibicion de
practicas restrictivas de la competencia, agregando que a fin de evitar y disuadir practicas
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colusorias, la entidades mantendran en reserva determinada informacién relativa a las
condiciones de las propuestas, el valor referencial, asi como la identidad de los postores,
para efectos de generar una libre competencia en los mercados de compras publicas. De
otro lado, agregar que la afectacion a la libre competencia se genera no solo con
acuerdos para no participar o no presentar propuestas, sino también con la presentacion
propuestas ficticias, a efectos de que uno de los postores-competidores sea el ganador de
la buena pro, o mediante la subcontratacion a los postores perdedores o con el

desistimiento del ganador de la buena pro.

De esta manera, el articulo 11 de la Ley quedaria redactado con los siguientes términos,
agregandose un ultimo parrafo:

“Se encuentra prohibida la concertacion de precios, condiciones o ventajas, entre
proveedores, o entre proveedores y terceros, que pueda afectar la mayor
concurrencia y/o competencia en los procesos de contratacion. Esta afectacion a la
libre competencia también puede materializarse mediante acuerdos para no
participar 0 no presentar propuestas en los procesos de contratacion, con la
presentacion propuestas ficticias, a efectos de que uno de los postores-
competidores sea el ganador de la buena pro, mediante la subcontratacion a los
postores perdedores o con el desistimiento del ganador de la buena pro. El
funcionario o servidor publico que favorezca estas practicas sera sancionado

administrativa o penalmente de acuerdo a la normativa correspondiente.

Para efectos de disuadir y eliminar las practicas colusorias en las compras que
efectla el Estado, las Entidades mantendran en reserva la informacion relativa a la
identidad de las personas que remiten cotizaciones para el estudio de mercado,
reserva del valor referencial, de la identidad de los participantes que presentan
consultas u observaciones, identidad de los postores y de los detalles y alcances de
las propuestas técnicas y econdmicas, a fin de generar una libre competencia en los
mercados de compras publicas y maximizar la asignacionde los recursos publicos

en contrataciones eficientes yde calidad.”

Otro articulo que deber& ser modificado para que se cumpla con la tesis expuesta en este
trabajo, seria el articulo 27 de la Ley que regula el valor referencial de un proceso de

seleccidn, cuyo quinto parrafo quedaria redactadode la siguiente manera:
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“El Valor Referencial tiene caracter publico. Sin embargo, serd reservado en
aquellas contrataciones que se refieran a bienes, servicios u obras que se
encuentren en un mercado concentrado o cuyas condiciones favorezcanla practicas
colusorias, tales como bienes o servicios con pocos sustitutos, mercados con
barreras de entrada, productos de baja complejidad, productos con poco cambio
tecnolégico, mercados con métodos de venta similares, mercados con soélidas
asociaciones industriales, entre otros que puedan favorecer las practicas

colusorias.”

De igual manera deberan eliminarse el primer y segundo parrafo del articulo 17 del
Reglamento, referido al valor referencial, y sustituido por el anterior parrafo propuesto.

Finalmente, tendria que modificarse el tercer parrafo del articulo 72 del Reglamento, que
sefiala “Una vez otorgada la Buena Pro, el Comité Especial esta en la obligacion de
permitir el acceso de los postores al Expediente de Contratacion, a mas tardar dentro del
dia siguiente de haberse solicitado por escrito”, el que quedaria redactado en los
siguientes términos:

“Una vez otorgada la Buena Pro, el Comité Especial esta en la obligacion de permitir
el acceso de los postores al Expediente de Contratacion, a mas tardar dentro del dia
siguiente de haberse solicitado por escrito. Sin embrago, dicho acceso sera
denegado en los casos que se trate de compras de bienes, servicios u obras que se
encuentren en un mercado concentrado o cuyas condiciones favorezcan el
establecimiento de practicas restrictivas de la competencia, en los que se debera
guardar confidencialidad de la informacion referida al valor referencial, identificacion
de participantes, de postores, y los alcances de lo ofertado en las propuestas,
conforme a lo expresado en el articulo 11 de la Ley”.

De esta manera, solo podra accederse a dicha informacion cuando el interés publico lo
amerite, previa evaluaciéon de la autoridad competente, esto es de la entidad que efectud
la compra publica y que posee la informacién. Al calificarse como confidencial la referida
informacion, la regulacion legal ser4 armonica, es decir no existira contradiccion, al ser
acorde a los derechos de informacion y de libre competencia contemplados en la
Constitucion Politica del Perd, toda vez que existira un balance entre ambos bienes

juridicos, dando mayor relevancia a la libre competencia y por lo tanto, restringiendo la
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informacion accesible a los administrados en salvaguarda del interés publico que debe

primar en una sociedad.
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CONCLUSIONES

1. Para poder contratar con el Estado es necesario que previamente se lleve a cabo
un proceso de seleccion en el que se elegira al contratista bajo una serie de reglas
y procedimientos previamente determinados. Estas reglas se ven plasmadas en la

normativa de contrataciones del Estado y en las Bases del proceso de seleccion.

2. Esta rigurosidad en el desarrollo del proceso de contratacién con el Estado se
fundamenta en el principio de Legalidad y en el interés publico que debe

salvaguardar toda actividad del Estado.

3. En el desarrollo del proceso de seleccién se puede acceder al expediente de
contratacion que contiene las actuaciones y documentos de las entidades en
relacion a dicho proceso, asi como las propuestas presentadas por los postores. El
acceso a dicho expediente se basa en el principio de Transparencia, recogido en
la norma de contrataciones, que sefiala que los postores tendran acceso durante
el proceso de seleccion a la documentacion correspondiente, salvo las
excepciones. La convocatoria, el otorgamiento de la buena pro y los resultados

deben ser de publico conocimiento.

Asimismo, este acceso a la informacién se sustenta en el principio de Publicidad
gue establece que las convocatorias de los procesos de seleccion y actos que se
dicten como consecuencia deberan ser objeto de publicidad y difusion adecuada y

suficiente a fin de garantizar la libre concurrencia de los potenciales postores.

4. En la comunicacion publica se afirma que tiene tal condicion aquellas en las que
existe un interés publico, en virtud del cual debe brindarse acceso a la informacion
al ciudadano.

5. La competencia es el esfuerzo de las empresas por obtener una ventaja en el

mercado mediante la mejora de la oferta dirigida a la clientela. La caracteristica
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principal del mercado competitivo es que los vendedores y compradores actlian de

manera independiente.

Uno de los principios de la norma de contrataciones el promover la libre

competencia y la igualdad de los participantes.

6. La teoria econdmica sostiene que la competencia constituye la manera mas

eficiente de asignar los recursos disponibles en el mercado.

Por tanto, el derecho de la competencia prohibe a las empresas que lleguen a un
acuerdo sobre las condiciones de lo ofertado a sus clientes, es decir evitar que
pacten respecto de aspectos tales como el precio, la cuantia de produccion, el
grado de innovacion, el nimero de competidores o las zonas en que estan

presentes, porque ello debe ser resultado de la ley de la oferta 'y la demanda.

7. Las précticas colusorias constituyen una forma de afectar la libre competencia en
un mercado y se caracterizan por tener por objeto, producir o la posibilidad de

producir el efecto de impedir, restringir o falsear la competencia en el mercado.

8. Es cierto que la mayor transparencia ayuda a eliminar o disuadir los actos de
corrupciéon al poder controlarse la objetividad del proceso de seleccion, pero
también puede ser perjudicial para lograr una eficiente compra publica porque la
ilimitada transparencia y el acceso a la informacién de los postores y sus ofertas
puede dar lugar a practicas colusorias.

9. Las ofertas publicas permiten que los miembros del cartel se comuniquen durante
el transcurso del proceso de seleccion y por tanto es mas facil para ellos arribar a

un acuerdo colusorio en el acto de presentacion de propuestas.

10. Si los postores conocen a los demas postores, sus identidades y las condiciones
de sus ofertas, pueden vigilar el cumplimiento del acuerdo colusorio y tomar
represalias contra las desviaciones y cooperar de mejor manera en las

contrataciones publicas.
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11. La OECD ha detectado circunstancias o sefiales potencialmente facilitadoras de la
colusion, entre ellas, la apertura de propuestas en publico pues ello puede
posibilitar que los miembros del cartel determinen si los demas miembros

cumplieron las préacticas colusorias acordadas.

12. Un sistema de compra publica basado en excesiva transparencia puede aumentar
la colusion entre los postores, si éstos pueden conocer la estrategia de oferta de
los postores competidores y de alinearse a esta estrategia en perjuicio de la libre

competencia.

13. En general, a menor informacion se proporciona con relacion al resultado de lo
gue se ofertan los postores, sera mas dificil que se manipulen los procesos de
compra publica.

14. Se sostiene que el derecho de acceso de documentos publicos es un derecho
constitucional de configuracion legal, es decir que el derecho de acceso a los
documentos administrativos, aun cuando tiene consagracion constitucional, no es

un derecho fundamental.

15. Se puede acceder a la informacion publica que obra en poder de la
Administracion, con excepcion de la informaciébn que afecte los bienes

constitucionalmente protegidos.

16. Si el riesgo de una conducta anti-competitiva es mayor, entonces el funcionario
encargado de las compras deberia preferir un sistema de compra publico de
ofertas selladas, el cual minimiza la posibilidad de que los deméas postores se

coludan.

17. La objetividad del proceso de compra publica y la vigilancia a la corrupcion puede
asegurarse mediante la supervision o auditoria de agentes externos que evallen la
integridad del proceso, para evitar que exista colusién entre un funcionarios

publicos y los postores.
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18. Por lo tanto, consideramos que el acceder a la informacién de los postores, sus
ofertas asi como a la identidad de éstos y las decisiones de los Organos
encargados de las compras publicas no es un asunto que afecte el interés publico
y por tanto, no requiere de una participacion activa de la ciudadania. En tal
sentido, la informacién debera ser custodiada Unicamente por las entidades
encargadas de la compra publica.

En consecuencia, el Estado sélo estara obligado a revelar aquella informacion que
esté relacionada con el interés publico en el caso de las compras publicas, por lo

antes expuesto.

19. La transparencia es un principio de las compras publicas, sin embargo a efectos
de lograr la libre y real competencia y fomentar el desarrollo del mercado de
compra publica eficiente y maximizar el uso de los recursos publicos, debe
restringirse la informacion que se brinda a los administrados, de modo que se
desarticulen las condiciones que facilitan la formacién y preservacion de carteles o
practicas restrictivas entre postores-competidores. Para ello, debe instaurarse a
nivel legislativo una ponderacion privilegiando a la libre competencia frente a la
transparencia o publicidad, en el caso de las compras publicas, considerando al
interés publico como bien juridico a tutelar y que debe prevalecer en estos casos.

20. La restriccion de la informacién no significa una ausencia absoluta de control,
fiscalizacion o control de las actividades de la Administracion. Para ello, debe
existir un agente independiente que efectle el control posterior a la compra publica
realizada. Asimismo, la informacion podra estar a disposicion de los administrados

después de un plazo determinado de tiempo.

21. Deben disefiarse esquemas de contratacion que se adecuen al tipo de mercado
gue se trate. Si estamos ante mercados en los que es mas facil que exista
colusién, debera optarse por esquemas de contratacién cerrados, no publicos, es
decir que implique la remision de oferta en forma confidencial al 6rgano de compra

publica.
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22. Debe promoverse la modificacion legal de la norma de contrataciones del Estado a
efectos de restringir el acceso al expediente de contratacion hasta un determinado
plazo, la identidad de los postores, el conocimiento de las demas ofertas y la
publicidad del proceso de seleccion.
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