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OPINION N.° 027-2005/GTN

Entidad

:
Municipalidad Distrital de Barranco
Asunto
:
Prácticas restrictivas de la libre competencia
Referencia

:
Oficio Nº 008-2005-SGL-GAFT-MDB
1. ANTECEDENTES.

A través del documento de la referencia, el Subgerente de Logística de la Municipalidad Distrital de Barranco, en adelante la Entidad, consulta sobre el alcance del artículo 10º del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
 (en adelante la Ley), dispositivo que prohíbe el ejercicio de prácticas restrictivas de la Libre Competencia.
2. CONSULTA.

La Entidad consulta literalmente lo siguiente:
“Caso 1.- Un postor tiene el mismo domicilio legal que otro Postor.

Caso 2.- Un postor tiene el domicilio legal casi exacto que otro Postor varía en que uno es en el primer piso y el otro en tercero. Adicional a esto, llamando al teléfono consignado para el primer postor, nos corroboran que pertenece al postor en cuestión, pero al revisar la dirección en la que se ubica el teléfono esta dirección consigna la dirección de un tercer Postor.

Caso 3.- Un postor consigna el mismo domicilio legal que otro postor. Adicional a esto, el teléfono consignado por ambos postores es el mismo. Una misma persona es la que compra las bases administrativas para ambos postores.

Caso 4.- Un Postor tiene el mismo domicilio Legal que otro Postor y las bases administrativas fueron compradas por una misma persona para los dos postores.

Caso 5.- Hay una relación de 12 postores cuyas bases administrativas, requisito indispensable para participar en la adjudicación, fueron adquiridas por una sola persona. 

Si estos postores se presentarían a un proceso de selección, en el cual el ganador se determinaría por sorteo, ya que el único puntaje que determinaría el ganador es el económico, entendiéndose que en este caso se esperaría que varios postores empaten, la consulta es: ¿Habríase cometido faltas de prácticas restrictivas de la libre competencia según el artículo Nº 10 de la Ley de Adquisiciones y Contrataciones del Estado, aprobado mediante D.S. Nº 083-2004-PCM, en los casos mencionados anteriormente, toda vez que se estaría concertando entre dos o más empresas para participar en un proceso, que por su naturaleza se adjudicaría mediante sorteo público, de tal manera que al tener mayores opciones para ganarlo, esta atentaría contra los derechos de los demás participantes?”.  

3. 
ANÁLISIS.

Antes de iniciar el desarrollo del presente análisis, debemos precisar que, de conformidad con lo dispuesto por el inciso h) del artículo 59° de la Ley y el procedimiento 7 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE
, las consultas que absuelve este Consejo Superior son aquellas referidas a la interpretación y/o aplicación de algún aspecto oscuro o ambiguo de la normativa sobre contratación pública. En este sentido, el análisis será desarrollado con referencia a hechos generales, por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna.
3.1
En el ámbito de las contrataciones y adquisiciones del Estado, los procesos de  selección regulados por la Ley y su Reglamento
 (en adelante el Reglamento) tienen por finalidad garantizar que las Entidades obtengan bienes, servicios y obras de la calidad requerida, en forma oportuna y a precios o costos adecuados. Para tal efecto, las Entidades, en el cumplimiento de sus funciones, deben observar una serie de principios rectores, que además de servir de criterios interpretativos para resolver las cuestiones que pueden suscitarse en la aplicación de las normas, constituyen parámetros para la actuación de los funcionarios y dependencias responsables, y para suplir los vacíos o deficiencias de la Ley. 
En ese sentido, uno de dichos principios es el de Libre Competencia consagrado en el numeral 2) del artículo 3º de la Ley el cual dispone que “en los procedimientos de adquisiciones y contrataciones se incluirán regulaciones o tratamientos que fomenten la más amplia y objetiva e imparcial concurrencia, pluralidad y participación de postores potenciales”, lineamiento que además compele a los postores a conducirse, en los procesos de selección en los cuales participen, sin influencias distintas a las que determine el mercado, es decir, sin incurrir en prácticas restrictivas de la libre competencia, tal como lo dispone el artículo 10º de la Ley
.
Sobre el particular, el artículo 6° del Decreto Legislativo N.º 701 dispone que “se entiende por prácticas restrictivas de la libre competencia los acuerdos, decisiones, recomendaciones, actuaciones paralelas o prácticas concertadas que produzcan o puedan producir el efecto de restringir, impedir o falsear la competencia”. Dicha disposición, a continuación, establece una enumeración abierta de aquellas conductas que pueden considerarse restrictivas de la libre competencia y que por lo tanto son sancionables, en tanto tienden a la eliminación de las condiciones normales del mercado y afectan a consumidores y competidores
. 
Del mismo modo, en el artículo 8° del citado Decreto Legislativo N.° 701 se establece que la Comisión de Libre Competencia del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de Protección de la Propiedad Intelectual (INDECOPI) es un organismo con autonomía técnica y administrativa, que tiene por objeto velar por el cumplimiento de dicha norma, estando entre las atribuciones de su Secretaría Técnica la de dictar opinión en los procedimientos por infracciones a la ley y realizar indagaciones e investigaciones, ya sea de oficio o por el mérito de una denuncia, utilizando para ello las facultades y competencias que tienen las comisiones de INDECOPI.
En tal sentido, para efectos de establecer responsabilidad por la participación de agentes económicos en prácticas restrictivas de la libre competencia, en el Título V del Decreto Legislativo N.° 701 se ha instituido un procedimiento que se inicia con una investigación que es iniciada por la Comisión, de oficio o a petición de parte, debiendo notificarse al presunto infractor, si es que se estima que existen suficientes indicios razonables de violación de las normas de libre competencia, con la finalidad de que presente sus descargos, luego de lo cual es sometida la opinión de la Secretaría Técnica a la Comisión de Libre Competencia de INDECOPI para que decida al respecto; decisión que es apelable ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia y de la Propiedad Intelectual.
3.2 
Como se observa, el establecimiento de responsabilidad de una o más empresas en prácticas restrictivas de la libre competencia surge como consecuencia del procedimiento que, de manera exclusiva, es seguido por y ante la Comisión de Libre Competencia de INDECOPI.
Bajo tales consideraciones, la normativa actualmente vigente prescribe que, de acuerdo con lo señalado en el numeral 8) del artículo 294° del Reglamento, la imposición de sanción por la participación en prácticas restrictivas de la libre competencia por parte del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado solamente se da previa declaración del organismo nacional competente (INDECOPI).
En suma, el solo hecho de que dos o más empresas sean “vinculadas” (ya sea porque tienen accionistas comunes o relaciones comerciales estrechas, por ejemplo), compartan domicilios comunes, o que adquieran a través de una misma persona las Bases y presenten propuestas en un mismo proceso de selección, podría reflejar o no, en determinados casos, indicios de prácticas restrictivas de la libre competencia, no obstante que este Consejo Superior no es competente para determinar la configuración de tales infracciones, siendo dicha atribución de competencia de INDECOPI, antes de constituirse en causal de descalificación de propuestas y/o de imposición de sanción por parte del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado.
3.3
Por otro lado, cabe recordar que a ningún proveedor se le puede privar de su derecho de participar en un proceso de selección, salvo que se encuentre impedido de participar por hallarse inmerso en uno de los supuestos contenidos en el artículo 9° de la Ley.
Debe tenerse presente que estos son los únicos impedimentos que restringen la participación de una persona en los procesos de selección, ello debido a que, las normas que establecen restricciones o excepciones a los derechos de las personas, deben interpretase de manera estricta, entendiéndose por ello, que el intérprete no añada ni quite, no aumente ni disminuya, los márgenes de aplicación de la norma. En consecuencia, las Entidades, en los procesos de selección que convoquen, no podrán considerar impedimentos adicionales a los contemplados en el artículo 9º de la Ley, al ser éstos restrictivos de derechos.
4. 
CONCLUSIONES.

4.1
El solo hecho de que dos o más empresas sean vinculadas, compartan domicilios comunes, o que adquieran a través de una misma persona las Bases y presenten propuestas en un mismo proceso de selección, podría reflejar o no, en determinados casos, indicios de prácticas restrictivas de la libre competencia, no obstante que este Consejo Superior no es competente para determinar la configuración de tales infracciones, siendo dicha atribución de competencia de INDECOPI, antes de constituirse en causal de descalificación de propuestas y/o de imposición de sanción por parte del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado.
4.2
Ningún proveedor puede ser privado de su derecho de participar en un proceso de selección, salvo que se encuentre incurso en alguno de los impedimentos establecidos en el artículo 9° de la Ley.
Jesús María, 29 de marzo de 2005.

VVS/.
� Aprobado mediante Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM.





� 	Aprobado mediante Decreto Supremo Nº 127-2002-PCM.





� 	Aprobado mediante Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM.





� 	De conformidad con lo establecido en el artículo 10º de la Ley “los postores en un proceso de selección están prohibidos de celebrar acuerdos, entre sí o con terceros, con el fin de establecer prácticas restrictivas de la libre competencia, bajo sanción de quedar inhabilitados para contratar con el Estado, sin perjuicio de las demás sanciones que establezcan las disposiciones vigentes”.


� 	Artículo 6°.- Prácticas restrictivas de la libre competencia. 


	“(…)


Son prácticas restrictivas de la libre competencia: 


 La fijación concertada entre competidores de forma directa o indirecta, de precios o de otras condiciones comerciales o de servicio; (Modificado por el Artículo 11° D. Leg. N° 807). 


El reparto de mercado o de las fuentes de aprovisionamiento; 


El reparto de las cuotas de producción; 


La concertación de la calidad de los productos, cuando no corresponda a normas técnicas nacionales o internacionales y afecte negativamente al consumidor; (Modificado por el Artículo 11° D. Leg. N° 807). 


La aplicación en las relaciones comerciales de condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, que coloquen a unos competidores en situación desventajosa frente a otros. No constituye práctica restrictiva de la libre competencia el otorgamiento de descuentos y bonificaciones que correspondan a prácticas comerciales generalmente aceptadas, que se concedan u otorguen por determinadas circunstancias compensatorias, tales como pago anticipado, monto, volumen u otras o que se otorguen con carácter general en todos los casos en que existan iguales condiciones; 


La subordinación de la celebración de contratos a la aceptación o prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o con arreglo a la costumbre mercantil, no guarden relación con el objeto de tales contratos;


La negativa concertada e injustificada de satisfacer las demandas de compra o adquisición, o las ofertas de venta o prestación, de productos o servicios. (Modificado por el Artículo 11° D. Leg. N° 807). 


La limitación o el control concertados de la producción, la distribución, el desarrollo técnico o las inversiones. (Agregado por el Artículo 12° D. Leg. N° 807).


Otros casos de efecto equivalente. (Agregado por el Artículo 12° D. Leg. N° 807)”. 








