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A ALAS PERUANAS

Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
Escuela Profesional de Derecho

DICTAMEN DE TESIS

Arequipa, 07 de julio del 2016

VISTO: La tesis titulada ““TRANSGRESION DEL PRINCIPIO DE COMPETENCIA
POR LA INSUFICIENTE APLICACION DEL ARTICULO 28 DEL REGLAMENTO DE
CONTRATACIONES PARA EL ESTADO, APROBADO POR D.S. N° 350-2015-EF .EN
LA CONTRATACION DE OBRAS". Presentada por la Bachiller en Derecho Sra. Maria
Elena Aquise Yarise, para optar el Titulo Profesional de ABOGADA.

Sefiora Directora de la Escuela Profesional de Derecho:

Cumplo con comunicar a usted Dra. Gigliola Arias Huiza, que la Bachiller en
mencién ha terminado el desarrollo del trabajo de Tesis, habiendo cumplido con las
exigencias del Reglamento de Grados, para ser presentada al Jurado, manteniendo un
orden expositivo, precisando los aspectos normativos, doctrinales y metodoldgicos,
que habilita para aspirar al Titulo Profesional de Abogado. El proceso del desarrollo
de la Tesis presenta los aspectos siguientes:

El proceso del desarrolio de la Tesis presenta los aspectos siguientes:

El problema de investigacién: En la que se plantea que con la anterior Ley de
Contrataciones para el Estado D.L. N° 1017 y su Reglamento, aprobado por D.S. N°
184-2008-EF.y muodificatorias: actualmente derogadas; se ha presentado diversos
casos respecto a corrupcién de funcionarios, en cuanto al Direccionamiento de los
Procesos de Seleccion; todo ello realizado entre Servidores Plblicos y Proveedores,
ya que existen denuncias e investigaciones realizadas, ya sea por parte de la
Contraloria de la Republica y denuncias realizadas en el Poder Judicial, ya que flos
funcionarios en colusién con los proveedores, se ponian de acuerdo en la
elaboracion de los Términos de Referencia y/o especificaciones Técnicas, tal es
el caso, que los funcionarios inmersos en la corrupcién requieren a los mismos
proveedores, realicen sus términos de referencia y/o especificaciones técnicas,
direccionando a su favor de estos proveedores el proceso de contratacién a
cambio de un porcentaje de dinero a dichos funcionarios..



Asimismo, establece que pese a que se ha aprobado la Nueva Ley de
Contrataciones para el Estado, aprobado mediante Ley N° 30225 y su Reglamento
aprobado por D.S N° 350-2015-EF., se puede percibir que algunos Articulos son
insuficientes, causando confusion, hechos que puedan derivan a una transgresion del
Principio de competencia, que se establece en dicha Ley y por ende posibles hechos
de corrupcion entre el Servidor Publico y los Proveedores; pudiendo transgredirse
dicho Principio y recaer en Actos de Corrupcion al Direccionarse los Procesos de
Seleccion, si bien es cierto; que en los parrafos lineas arriba indicadas establecen los
Requisitos de calificacion, segun lo establece el Reglamento de Contrataciones para
El Estado y la Directiva N° 001-2016-OSCE/CD, que aprueba "BASES Y SOLICITUD
DE EXPRESION DE INTERES ESTANDAR PARA LOS PROCEDIMIENTOS DE
SELECCION A CONVOCAR EN EL MARCO DE LA LEY N° 30225" aprobado
mediante Resolucidon N° 008-2016-OSCE-PRE, estas serian insuficientes, ya que se

puede observar limitantes, respecto a los Requisitos de Calificacion que se requiere
para la Ejecucién de una Obra, lo que conlleva a plantearse el siguiente problema de
Investigacién ;De qué manera se transgrede el principio de competencia por la
insuficiente aplicacién del articulo 28 del reglamento de contrataciones para el estado,
aprobado por D.S. N° 350-2015-EF en la contratacién de obras?.

1. En cuanto al método: E| disefio de investigacion es descriptivo simple; pues
describira y analizara el Art. 28 del Reglamento de Contrataciones para el
Estado con la finalidad de plantear modificaciones, en cuanto a los
Requisitos de Calificacién para Obras. En esta investigacion se realizé la
busqueda de teorias y casos que se presentan en la actualidad, las cuales
han sido contrastadas con la realidad, lo que posibilito identificar el fondo del
problema. La poblacién esta constituida por los 15 Municipalidades de la
ciudad de Arequipa, ya que ellos son los encargados de convocar a los
Procesos de Seleccion, La muestra esta conformada por 80 trabajadores de
las diferentes Sub Gerencia o Departamentos de Obras Publicas de las
Municipalidades, que son los que aceptaron responder el cuestionario de la
encuesta de la investigacion.

Resultado de la Investigacioén: El presente trabajo de investigacion demuestra la
necesidad de modificar el Art. 28 del Reglamento de Contrataciones para El
Estado, en cuanto a los Requisitos de Calificacion, lo que se demostro con la
encuesta realizada y los casos presentados en las Bases Tedricas de la presente
Investigacién. Asimismo, de acuerdo al andlisis que se realizé al Art. 28 del
Reglamento de Contrataciones para El Estado, llegando a la conclusién que esta
es insuficiente, transgrediendo el Principio de Competencia, ya que se ha
demostrado, segln las Encuestas y los casos planteados en las Bases Teoricas,



que la Direccién de Riesgo de la Osce, restringe algunos aspectos de los
Requisitos de calificacion en los procesos de seleccién para Contratacién de Obra
convocadas por las diferentes Municipalidades, sélo en las que alguno de los
Postores presenta su absolucién de Consulta. Sin embargo, estas restricciones no
son aplicadas en otras Municipalidades, debido a que los Postores no presentan
ninguna observacion, siendo las mismas observaciones para ambas, llevandose el
proceso de forma normal, demostrandose que existe una transgresion al principio
de competencia, ya que los postores estan en desigualdad de competencia.

Se analiz6 el Principio de Competencia y se ha podido demostrar mediante las
Encuestas aplicadas, que existe un porcentaje considerable, que indica que los
Funcionarios de las diversas Municipalidades, no brindan las condiciones
adecuadas a los Postores orientados a una Competencia Libre y Leal, asi mismo
se puede demostrar también, que los Postores no gozan de una Competencia
Libre ni de una Defensa de sus Intereses e indican también que el Funcionario
conjuntamente con el Proveedor practican conductas Colusorias.

Se ha podido establecer, que los Servidores Publicos proponen de acuerdo a su
experiencia, otros criterios que no se encuentran establecidos en el Art. 28 del
Reglamento de Contrataciones para El Estado, por lo que demostraria claramente
que dicha norma es insuficiente.

2. OPINION DEL ASESOR.
Desde el punto de vista de la investigacion y el analisis juridico desarrollado;

reviste de mucho interés.

Por lo que se RESUELVE: Poner a disposicién de la Direccién Adjunta de la

Escuela de Derecho de la Universidad Alas Peruanas, el presente trabajo de
investigacion, para que sea analizado y observado en el acto académico de
graduacion.

Atentamente,

-z
ag. Victor A.B. Pantigoso Bustaman

Dogente Asesor
CAA N° 4012
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Resumen

La presente investigacion expone el analisis general, respecto a los
Requisitos de calificacién estipulados en el Art. 28 del Reglamento de
Contrataciones para el Estado, aprobado mediante D.S. N° 350-2015-EF,
las mismas que pueden ser insuficientes, lo que ocasionaria la
Transgresion del principio de competencia, pudiendo ocasionarse Actos
gue devienen en contra de una Competencia Efectiva, dandose asi
practicas de Conductas Restrictivas de la Competencia, tanto por parte de
los Servidores Publicos y Proveedores, presumiéndose estas a cambio de
dadivas, favores u otros actos que se pueden evidenciar en las Diversas
Bases presentadas por las distintas Municipalidades, especificamente en
los Requisitos de Calificacion, ya que tal como establece el Reglamento
de Contrataciones para el Estado, Capacidad Legal, Capacidad Técnica y
Profesional y Experiencia del Postor, al momento de que los servidores
publicos elaboren los Requisitos Técnicos minimos, que deba cumplir el
proveedor a contratar, en cuanto a Ejecucion de Obra, estos estarian
directamente adecuados al Perfil de un Postor, con el cual ya se habria
pactado, siendo estas observadas al momento de colgar las Bases, por
los diferentes Postores que desean adjudicar el proceso y se puede
verificar en los Pronunciamientos emitidos por el OSCE a través de la
Direccion de Riesgos, evidencian gque existen una insuficiente aplicacion
del Articulo antes indicado, no sélo por las observaciones que plantea el
Postor y por las absolucion que da el OSCE, al restringir algunos
Requisitos que habrian planteado dicha Area Usuaria, sino que pese a
gue la OSCE, limita a unos, estas mismas restricciones se aplican con
normalidad en otras municipalidades que la OSCE no habria intervenido,
evidenciandose asi, la transgresion del este principio de competencia, que

se rige las Contrataciones para el Estado.

Este trabajo lo que pretende es realizar un analisis del Articulo

indicado en el parrafo anterior, con el fin de demostrar que dicho Articulo

viii



es insuficiente, debiendo modificarse el Articulo 28 del Reglamento de
Contrataciones para el Estado a fin de evitar la Transgresion del Principio
de Competencia, controlando asi los actos de direccionamiento de los
procesos de seleccion, a con la finalidad de que se evite cualquier acto de

corrupcion.



Abstract
The present investigation exposes the general analysis, with regard to the
Requirements of qualification stipulated in the Art. 28 of the Regulation of
Contractings for the State approved by means of D.S. N ° 350-2015-EF,
the same ones that can be insufficient, which would cause the
Transgression of the beginning of competition, there being able to be
caused Acts that develop in opposition to an Effective Competition, giving
him this way practices of Restrictive Conducts of the Competition, so much
on the part of the Public Servants and Suppliers, being presumed you are
in exchange for donations, favors or other acts that can be demonstrated
in the Diverse Bases presented by the different Municipalities, specifically
in the Requirements of Qualification, since as the Regulation of
Contractings establishes for the State, Professional and Experience of the
Bidder, to the moment of which the public servants elaborate the Technical
minimal Requirements, which the supplier should fulfill to contracting, as
for Execution of Work, these would be directly adapted to the Profile of a
Bidder, with which already it would have been agreed, being you are
observed to the moment to hang the Bases, for the different Bidders who
want to award the process and it can check in the Pronouncements issued
by the OSCE across the Direction of Risks, they demonstrate that they
exist an insufficient application of the Article before indicated, not only for
the observations that the Bidder raises and for the absolucion that the
OSCE gives, on having restricted some Requirements that would have
raised the above mentioned Area Usuaria, but in spite of that the OSCE, it
borders to some, the same restrictions are applied by normality in other
municipalities that the OSCE would not have controlled, being
demonstrated this way, the transgression of this one | begin of

competition, which is ruled the Contractings for the State.

What he claims is this work to realize an analysis of the Article indicated in
the previous paragraph, in order to demonstrate that the above mentioned
Article is insufficient, there must be modified the Article 28 of the

Regulation of Contractings for the State in order to avoid the



Transgression of the Beginning of Competition, controlling this way the
acts of addressing of the processes of selection, to with the purpose of

which any act of corruption is avoided.
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INTRODUCCION

Las frecuentes Absoluciones de Observaciones, presentadas por
los postores que se presentan a los distintos Procesos de Seleccion,
convocadas estas; por las diferentes Municipalidades, evidencian que los
Encargados (Area Usuaria) de realizar los Requisitos Técnicos minimos
para la Contratacion de la Ejecucién de Obra, no toman en cuenta los
Requisitos de Calificacion, establecidos en el Reglamento de
Contrataciones Para El Estado o estas son insuficientes para su
aplicacibn o no es clara, ya que muchas Municipalidades limitan el
Proceso de Contratacion estableciendo requisitos que sélo uno o algunos
de los Postores, puedan cumplir los mismos, pudiendo inicialmente,
establecerse que algunos Proveedores ya habrian pactado con los
Servidores Publicos, cayendo en Actos Colusorios, a cambio de un
porcentaje, transgrediéndose asi el Principio de Competencia, segun lo
estipula la Ley de Contrataciones Para El Estado, segun su Art. 2, que
establece los Principios que rigen las contrataciones. Consideramos que
este problema abarca un estudio minucioso por tratarse de un tema
complejo y delicado; sin embargo, la normatividad actual, respecto a los
Requisitos de Calificacion, estdn deben establecerse de forma clara, no
debiendo ser anacroénica en cuanto al problema en cuestién, muy por el
contrario debe ir acorde con los constantes cambios de la sociedad y con

las nuevas situaciones juridicas.

Las razones que me motivaron a realizar la presente investigacion
fueron el académico y el social; por un lado el afan de aprendizaje que
incita a analizar ideas, teorias, posturas y opiniones, y se pretende
concretizar este documento en un medio que permita entender esta
realidad emergente; por otro lado, la preocupacion de que aunque
recientemente entr6 en vigencia la nueva Ley y Reglamento de
Contrataciones para El Estado, esta no ha podido restringir por ningun
motivo la Transgresiéon del Principio de Competencia, que se viene dando

en las entidades publicas, debido a la insuficiente aplicacion de los
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Requisitos de Calificacion para la contratacion de Obras; ya que las Bases
elaboradas por los diferentes servidores publicos de las Municipalidades,
para la contratacion, ya sea de Bienes, Servicios y especificamente para
Obras, presentan limitantes al momento de la elaboracion de los
Requisitos Técnicos minimos, elaborado por el Area Usuaria; que
conllevan a restringir o Direccionar un Proceso de Contraccion, dirigida
esta a un Postor determinado, que antes de convocarse este, se habria
estructurado dichos requisitos acorde al Perfil del Postor, que ya se le
habria asegurado que ganaria este Proceso, todo ello haria indicar a
cambio de alguna Dadiva, pudiendo asi incrementarse los Actos de

Corrupcion.

La importancia de este trabajo radica en que invita a analizar el Art.
28 del Reglamento de Contrataciones; evidenciar casos reales,
comprobar si por ser insuficiente este Articulo se transgrede el Principio

de Competencia.

De todo lo expuesto surge nuestro problema de investigacion: De
gué manera se transgrede el principio de competencia por la insuficiente
aplicacion del articulo 28 del reglamento de contrataciones para el estado,
aprobado por D.S. N° 350-2015-EF en la contratacién de obras.

Para el desarrollo del trabajo nos hemos trazado el siguiente
Objetivo General: Analizar la transgresion del principio de competencia
por la insuficiente aplicacion del articulo 28 del reglamento de
contrataciones para el estado, aprobado por D.S. N° 350-2015-EF en la

contratacion de obras.

Planteamos la siguiente hipotesis: Es probable que en el Art. 28
del Reglamento de Contrataciones para el Estado, aprobado por D.S. N°
250-2015-EF, al modificarse los criterios de calificacion evite la

transgresion del principio de Competencia en la contratacion de obras.
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Hemos realizado el siguiente método: Para esta investigacion se
empled el método descriptivo y explicativo, porque en primera instancia
se describira el problema que se vive en la sociedad, seguidamente se
analizara la medida socioeducativa de internacion; posteriormente se
explicara que en la actualidad la relacion existente entre dicha sancion y
la comision de los delitos de homicidio calificado y robo agravado debe

incrementarse drasticamente.

Hemos divido la investigacién por capitulos: en primer lugar se
expone el planteamiento del problema, que consta de la descripcién de
la realidad problemética, delimitacion de la investigacion, el problema de
investigacion, los objetivos de investigacion, la hipétesis y variables de la
investigacion, metodologia de la investigacion, poblacion y muestra de la
Investigacion, Técnicas e Instrumentos de recoleccion de datos, asi como
la justificacion, importancias y Limitaciones de la Investigacion. En el
Capitulo dos presentamos el Marco Tedrico organizado en base a
nuestras variables y objetivos, constituido por los antecedentes de
investigacién, seguidamente analizamos la legislacién vigente,
exponemos los casos que se presentan en la actualidad. En el capitulo
tres, desarrollamos la Presentacion, Analisis e Interpretacion de
Resultados, organizado en base al Andlisis de Tablas y Gréficos,

Conclusiones, Recomendaciones y Fuentes de Informacion.
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CAPITULO |

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1. DESCRIPCION DE LA REALIDAD PROBLEMATICA
En nuestra Constitucion Politica en su Articulo 2°, Inciso 14, refiere
a que toda persona tiene derecho A contratar con fines licitos, siempre

gue no se contravengan leyes de orden publico.

Por otro lado, La Ley N° 30225, “Ley de Contrataciones del
Estado”, en sus Disposiciones Generales, segun Articulo 1. Finalidad,
sefiala lo siguiente: “La presente Ley Tiene por finalidad establecer
normas orientadas a maximizar el valor de los recursos publicos que se
invierten y a promover la actuaciéon bajo el enfoque de gestién por
resultados en las contrataciones de bienes, servicios y obras, de tal
manera que estas se efectien en forma oportuna y bajo las mejores
condiciones de precio y calidad, permitan el cumplimiento de los fines
publicos y tengan una repercusion positiva en las condiciones de vida de
los ciudadanos. Dichas normas se fundamentan en los principios que se

enuncian en la presente Ley”

Asimismo, La Ley N° 30225, “Ley de Contrataciones del Estado”,
en sus Disposiciones Generales, segun Articulo 2. Principios que rigen las

contrataciones en cuanto al Inciso e) Competencia, establece lo siguiente:

“Los procesos de Contrataciones incluyen
disposiciones que  permiten  establecer
condiciones de competencia efectiva y obtener
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la propuesta mas ventajosa para satisfacer el
interés publico que subyace a la contratacion.
Se encuentra prohibida la adopcion de
practicas que restrinjan o afecten la
competencia”

El Reglamento de Contrataciones para el Estado aprobado
mediante D.S. N° 350-2015-EF, establece en el TITULO Il
ACTUACIONES PREPARATORIAS, CAPITULO | DEL REQUERIMIENTO
Y PREPARACION DEL EXPEDIENTE DE CONTRATACION del Articulo
8.- Requerimiento: Las Especificaciones Técnicas, los Términos de
Referencia o el Expediente Técnico, segun corresponda, que integran el
requerimiento, contienen la descripcidn objetiva y precisa de las
caracteristicas y/o requisitos funcionales relevantes para cumplir la
finalidad publica de la contratacion, y las condiciones en las que debe
ejecutarse la contratacion. El requerimiento puede incluir, ademas, los
requisitos de calificacion que se consideren necesarios. En la definicion
del requerimiento no se hace referencia a fabricacibn o procedencia,
procedimiento de fabricacion, marcas, patentes o tipos, origen o
produccion determinados, ni descripcién que oriente la contratacion hacia
ellos, salvo que la Entidad haya implementado el correspondiente proceso
de estandarizacién debidamente autorizado por su Titular, en cuyo caso
deben agregarse las palabras “o equivalente” a continuacion de dicha
referencia. También resulta posible incluir las referencias antes
mencionadas tratdndose de material bibliografico existente en el mercado,
cuya adquisicion obedezca a planes curriculares y/o pedagdgicos, por su
contenido tematico, nivel de especializacion u otras especificaciones
debidamente justificadas por el area usuaria, debiendo establecerse el
titulo, autor y ediciéon que corresponda a las caracteristicas requeridas.
Adicionalmente, el requerimiento debe incluir las exigencias previstas en
leyes, reglamentos técnicos, normas metroldgicas y/o sanitarias,
reglamentos y demas normas que regulan el objeto de la contratacion con
caracter obligatorio. Asimismo, puede incluir disposiciones previstas en

normas técnicas de caracter voluntario, siempre que sirvan para asegurar
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el cumplimiento de los requisitos funcionales o técnicos, que se verifique
gue existe en el mercado algun organismo que pueda acreditar el
cumplimiento de dicha norma técnica y que no contravengan las normas
de caracter obligatorio antes mencionadas. El requerimiento de bienes o
servicios en general de caracter permanente, cuya provision se requiera
de manera continua o periddica se realiza por periodos no menores a un
(1) afio.

El area usuaria es responsable de la adecuada formulacion del
requerimiento, debiendo asegurar la calidad técnica y reducir la necesidad
de su reformulacién por errores o deficiencias técnicas que repercutan en
el proceso de contratacion. El requerimiento puede ser modificado con
ocasion de las indagaciones de mercado, para lo cual se debera contar
con la aprobacion del area usuaria. Si con ocasion de las consultas y
observaciones el area usuaria autoriza la modificacion del requerimiento,
debe ponerse en conocimiento de tal hecho a la dependencia que aprobo

el expediente de contratacion.

Asimismo, conforme lo establece el Reglamento de contrataciones
para El Estado, en su Articulo 28.- Requisitos de calificacion.- La Entidad
verifica la calificacion de los postores, conforme a los requisitos que se
indiqguen en los documentos del procedimiento de seleccion, a fin de
determinar que estos cuentan con las capacidades necesarias para

ejecutar el contrato.

Los requisitos de calificacion que pueden adoptarse son los siguientes:

a) Capacidad legal: aquella documentacion que acredite la
representacion y habilitacion para llevar a cabo la actividad
economica materia de contratacion;

b) Capacidad técnica y profesional: aquella que acredita el

equipamiento, infraestructura y/o soporte, asi como la experiencia
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del personal requerido. Las calificaciones del personal pueden ser
requeridas para consultoria en general,
c) Experiencia del postor.

La capacidad legal es un requisito de precalificacion en aquellas
licitaciones publicas en los que se convoque con esta modalidad.
La Entidad no puede imponer requisitos distintos a los sefialados
en el presente articulo y en los documentos estandar aprobados
por el OSCE.

En caso de consorcios, solo se considera la experiencia de
aquellos integrantes que ejecutan conjuntamente el objeto materia
de la convocatoria, previamente ponderada, conforme a la Directiva

gue el OSCE apruebe.

Tomando en cuenta, lo establecido en la norma antes indicadas, se
ha podido establecer; que con la anterior Ley de Contrataciones para el
Estado D.L. N° 1017 y su Reglamento, aprobado por D.S. N° 184-2008-
EF.y modificatorias; actualmente derogadas; se ha presentado diversos
casos respecto a corrupcion de funcionarios, en cuanto al
Direccionamiento de los Procesos de Seleccion; todo ello realizado entre
Servidores Publicos y Proveedores, ya que existen denuncias e
investigaciones realizadas, ya sea por parte de la Contraloria de la
Republica y denuncias realizadas en el Poder Judicial, ya que los
funcionarios en colusion con los proveedores, se ponian de acuerdo
en la elaboracion de los Términos de Referencia y/o especificaciones
Técnicas, tal es el caso, que los funcionarios inmersos en la
corrupcion requieren a los mismos proveedores, realicen sus
términos de referencia y/o especificaciones técnicas, direccionando
a su favor de estos proveedores el proceso de contratacion a cambio

de un porcentaje de dinero a dichos funcionarios..

Segun, se puede observar en el Boletin Corrupcién en la Mira, (20-

02-14), indica; que la Contraloria General denuncié por la via penal y
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demandad por la via civil a 29 funcionarios publicos de la Region Arequipa
gue habrian ocasionado un perjuicio econémico al Estado por mas de 735

mil nuevos soles.

Este es el segundo grupo de denuncias y acciones legales
realizadas por el organismo superior de control como resultado del
Operativo Misti, que verificé la ejecucion de los recursos publicos con
énfasis en adquisiciones y contrataciones de bienes y servicios, en

entidades publicas Arequipefias.

Los funcionarios denunciados pertenecen a la Municipalidad
Provincial de Islay y a las Municipalidades Distritales de Paucarpata, Alto
Selva Alegre, Cayma, Uchumayo, Jacobo Hunter, José Luis Bustamante y

Rivero, y Santa Isabel de Siguas.

En las comunas mencionadas, el Operativo Misti detectd indicios
de ilicitos penales como el favorecimiento a proveedores en procesos
de seleccion para la compra de vehiculos y el pago de supuestos

contratos por prestaciones que no fueron realizadas.

Asimismo, en dicho Boletin, menciona entre otras demandas, por la
via civil que se deben por favorecimientos a proveedores,
irregularidades en la contratacion de asesorias y el brindar conformidad a

obras no concluidas.

Las denuncias penales y las demandas civiles fueron presentadas
ante dependencias fiscales y juzgados de Arequipa, entre el mes de junio

y agosto de 2013.

Sin embargo, pese a que se ha aprobado la Nueva Ley de
Contrataciones para el Estado, aprobado mediante Ley N° 30225 y su

Reglamento aprobado por D.S N° 350-2015-EF., se puede percibir que
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algunos Articulos son insuficientes, causando confusion, hechos que
puedan derivan a una transgresion del Principio de competencia, que se
establece en dicha Ley y por ende posibles hechos de corrupcion entre el
Servidor Publico y los Proveedores; pudiendo transgredirse dicho
Principio y recaer en Actos de Corrupcién al Direccionarse los Procesos
de Seleccidn, si bien es cierto; que en los parrafos lineas arriba indicadas
establecen los Requisitos de calificacion, segun lo establece el
Reglamento de Contrataciones para El Estado y la Directiva N° 001-2016-
OSCE/CD, que aprueba “BASES Y SOLICITUD DE EXPRESION DE
INTERES ESTANDAR PARA LOS PROCEDIMIENTOS DE SELECCION
A CONVOCAR EN EL MARCO DE LA LEY N° 30225", aprobado
mediante Resolucién N° 008-2016-OSCE-PRE, estas serian insuficientes,
ya que se puede observar limitantes, respecto a los Requisitos de
Calificacién que se requiere para la Ejecucion de una Obra, asi podemos
observar que con fecha 25 de mayo del 2016; la Municipalidad Provincial
de Castilla; convoca al proceso de Seleccion Adjudicacion Simplificada N°
002-2016-MPC (Primera Convocatoria), “Contratacion de la Ejecucion de
la Obra Denominada: “Creacion y Mejoramiento de la Plaza Civica en el
Centro Poblado Tradicional de cosos, Distrito de Aplao, Provincia de
Castilla”, las mismas que segun las Bases Integradas, requieren los
siguientes Requisitos de Calificaciéon en cuanto a la Experiencia del
Plantel Profesional, siendo estos lo siguientes:

Requisito:

INGENIERO RESIDENTE DE OBRA

Profesional

01 Ingeniero Civil, Colegiado y habilitado para el ejercicio de la

profesion.

Experiencia
La experiencia debera acreditar en la funcibn de Residente y/o

Supervisor y/o Inspector, de un periodo minimo de 3500 dias de
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obras en general, de los cuales 700 dias han de ser obras iguales
y/o similares al objeto de la convocatoria.

Se considerara obra similar _a: Mejoramiento, construccion,

remodelacion, (centros de recreacion, parques, losas deportivas,

plazas, &reas recreacionales, campos feriales).

Capacitacion

Deber& contar con capacitacion en:

Diplomado referente a la Nueva Ley de Contrataciones del Estado
Ley N° 30225.

Diplomado referente a Gestion Publica.

Capacitacion referente a Inspecciones Técnicas de Seguridad.
Capacitacion referente a Costos y Presupuestos en S-10.

Capacitacion referente a Auto Cad.

Las capacitaciones podran acreditarse con la presentacion de
diplomas, constancias, certificados o cualquier otro documento
gque, de manera fehaciente, demuestre que el profesional
propuesto recibio la formacion y/o capacitacion requerida.

Requisitos
Copia de Titulo Profesional y colegiatura; carta compromiso de
participacion en la obra (legalizada) y copia del DNI.

ASISTENTE INGENIERO RESIDENTE DE OBRA

Profesional

Ingeniero Civil, Colegiado y habilitado para el ejercicio de la

profesion.

Experiencia
Deber4 contar con ejercicio en la funcion de Residente y/o

Supervisor y/o Inspector y/o Asistente de Residente y/o Asistente
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de supervision y/o Asistente de Inspector por un periodo minimo de
800 dias en obras en general.

Capacitacion

Deber& contar con capacitacion en:

- Capacitacion referente a la Nueva Ley de Contrataciones del
Estado Ley N° 30225.

- Curso de Residente de Obras

- Curso de Valorizacion y Liquidaciéon de Obras

Las capacitaciones podran acreditarse con la presentacion de
diplomas, constancias, certificados o cualquier otro documento
gque, de manera fehaciente, demuestre que el profesional
propuesto recibid la formacién y/o capacitacién requerida.

Se puede observar que requieren Capacitaciones, que limitan el
proceso, tal es el caso de Diplomados, cursos y otros, siendo estas
limitantes para cualquier proceso de seleccién; ya que segun diversos
Pronunciamientos dado por la Direccion de Gestion de Riesgos del
Organo Supervisor de las Contrataciones del Estado — OSCE, en diversos
Pronunciamientos, se pronuncia respecto a estas Observaciones que han
Planteado diversos proveedores, tal es el caso, de que segun
Pronunciamiento N° 156-2016/0OSCE-DGR, el Organismo Supervisor ha
decidido Acoger este tipo de situaciones, del mismo pronunciamiento que
se extrae los siguiente: “....ha decidido ACOGER el primer extremo del

presente cuestionamiento, por lo que, con ocasion de la integracion de

las Bases, deberan suprimirse TODAS las capacitaciones (cursos,

diplomados, maestrias v doctorados) requeridas al personal

profesional clave para la ejecucion de la obra de cualguier extremo

de las Bases” Cabe indicar, que este Pronunciamiento, se deriva del
Proceso de Seleccion Licitacion Publica N° 05-2016-CS-GORELORETO-

1, convocada para la ejecucion de la obra “Mejoramiento de los servicios

educativos de Educacion Primaria y Secundaria de la 1.LE.P.S.M. N°
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601515 San Pablo de la Luz, distrito de San Juan Bautista, Provincia de

Maynas, Region Loreto”.

Como se puede observar, la OSCE, solo se pronuncia en los casos
que algunos postores presentan sus observaciones y no se toma en
cuenta a las diversas Municipalidades, que presentan estas Limitantes y
como ningun Postor indica ninguna observacion, se sigue el proceso pese
a las Limitantes establecidas. En este sentido, retomando el caso del
Proceso de la Municipalidad Provincial de Castilla, este proceso se llevé a
cabo sin ninguna observacion por parte de algun Postor, tal como se
muestra en su Acta de no formulacion de consultas y observaciones.
Asimismo, de 04 postores que se inscribieron para dicho Proceso, sélo
uno presentd la Propuesta Técnica, quedando como ganador el Unico
Postor que presenté dicha Propuesta, segun Acta de Otorgamiento de

Buena Pro.

Como se puede observar, algunas restricciones lo establece la
OSCE, de acuerdo a sus Pronunciamientos, derivadas estas de las
Observaciones que presentan diversos Postores, pero que sucede, con el
caso de que ningun otro Postor presenta ninguna observacion, habiendo
aun limitantes o restricciones que conllevan a transgredir el Principio de
Competencia, pudiendo estos originarse previamente a pactos ya fijados
entre los proveedores y Servidores Publicos, estableciéndose ellos
mismos los requisitos que requieran para cumplir y poder adjudicar al
proceso de seleccion cumpliendo asi con los requisitos de calificacion,
previamente a una posible colusién que se haya podido dar. Por lo
indicado, la presente investigacion nos conlleva a plantearnos el siguiente
problema de Investigacion ¢De qué manera se transgrede el principio de
competencia por la insuficiente aplicacion del articulo 28 del reglamento
de contrataciones para el estado, aprobado por D.S. N° 350-2015-EF en

la contratacion de obras?.
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1.2.

DELIMITACION DE LA INVESTIGACION

1.2.1. Delimitacion Espacial: La presente investigacion se
desarroll6 en las diversas Municipalidades de la ciudad de
Arequipa, especificamente en las Sub Gerencias o Departamento
de Obras Publicas.

1.2.2. Delimitacion Social: El grupo humano al cual va abarcar
y beneficiar la presente tesis, es justamente la sociedad,
Estado y Funcionarios Publicos, que opten por ejercer
correctamente su funcion y dentro de lo legalmente establecido,
por las normas establecidas, para alcanzar una excelente
Administracién Publica, como una forma de evitar actos de
corrupcion tanto entre Servidores Publicos y Proveedores. En
consecuencia, se delimita este trabajo de investigacion en un
marco social, porque se debe evitar cualquier acto de corrupcion,
ya gque presenta un problema relacionado con la Transgresion del
Principio de Competencia, a consecuencia de la insuficiente
aplicacion de los Requisitos de Calificacion, establecidos en el

Reglamento de Contratacion para el Estado.

1.2.3. Delimitacion Temporal: EI trabajo de investigacion se

elaboré durante el afio 2016.

1.2.4. Delimitacion Conceptual:

Esta Investigacion abarca dos conceptos fundamentales como es
el Principio de Competencia y el Articulo N° 28 del Reglamento de
Contrataciones para el Estado, en cuanto a los Requisitos de

calificacion para la contratacion de Obras.
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1.3.

1.4.

PROBLEMA DE INVESTIGACION
1.3.1. Problema Principal:

¢,De qué manera se transgrede el principio de competencia por la

insuficiente  aplicacion del articulo 28 del reglamento de

contrataciones para el estado, aprobado por D.S. N° 350-2015-EF

en la contratacion de obras?

1.3.2. Problemas Secundarios:

¢De qué manera se dan las condiciones de competencia
efectiva en las contrataciones del estado para obras?

¢De qué forma se presenta las Conductas Restrictivas a la
competencia en las Contrataciones del estado para obras?

¢ Qué requisitos de calificacion para la contratacion de Obras se
plantea en cuanto a la Capacidad Legal establecido en el
Articulo 28 del Reglamento de Contrataciones para el Estado,
aprobado por D.S. N° 350-2015-EF.?

¢, Qué requisitos de calificacion para la contratacion de Obras se
plantea en cuanto a la Capacidad Técnica y Profesional
establecido en el Articulo 28 del Reglamento de Contrataciones
para el Estado, aprobado por D.S. N° 350-2015-EF.?

¢, Qué requisitos de calificacion para la contratacién de Obras se
plantea en cuanto a la Experiencia del Postor establecido en el
Articulo 28 del Reglamento de Contrataciones para el Estado,
aprobado por D.S. N° 350-2015-EF.?

OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION
1.4.1. Objetivo General:
Analizar la transgresion del principio de competencia por la

insuficiente aplicacion del articulo 28 del reglamento de

contrataciones para el estado, aprobado por D.S. N° 350-2015-EF

en la contratacion de obras.
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1.4.2. Objetivos Especificos:

Describir las condiciones de competencia efectiva en las
contrataciones del estado para obras.

Caracterizar las Conductas Restrictivas a la competencia en las
contrataciones del estado para obras.

Analizar los requisitos de calificacion para la contratacion de
Obras en cuanto a la Capacidad Legal establecido en el
Articulo 28 del Reglamento de Contrataciones para el Estado,
aprobado por D.S. N° 350-2015-EF.

Analizar los requisitos de calificacion para la contratacion de
Obras en cuanto a la Capacidad Técnica y Profesional
establecido en el Articulo 28 del Reglamento de Contrataciones
para el Estado, aprobado por D.S. N° 350-2015-EF.

Analizar los requisitos de calificacion para la contratacion de
Obras en cuanto a la Experiencia del Postor establecido en el
Articulo 28 del Reglamento de Contrataciones para el Estado,
aprobado por D.S. N° 350-2015-EF.

1.5. HIPOTESIS Y VARIABLES DE LA INVESTIGACION
1.5.1. HIPOTESIS GENERAL

Es probable que en el Art. 28 del Reglamento de Contrataciones

para el Estado, aprobado por D.S. N° 250-2015-EF, al modificarse

los requisitos de calificacion evite la transgresion del principio de

Competencia en la contratacion de obras.

1.5.2. HIPOTESIS SECUNDARIO

e Es probable establecer de qué manera se dan las condiciones

de competencia efectiva en las contrataciones del estado para

obras.
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e Es probable que se pueda establecer de qué forma se da las
conductas Restrictivas a la competencia en las contrataciones
del estado para obras.

e Es probable analizar los requisitos de calificacion para la
contratacion de Obras se plantea en cuanto a la Capacidad
Legal establecido en el Articulo 28 del Reglamento de
Contrataciones para el Estado, aprobado por D.S. N° 350-2015-
EF.

e Es probable analizar los requisitos de calificacién para la
contratacion de Obras se plantea en cuanto a la Capacidad
Técnica y Profesional establecido en el Articulo 28 del
Reglamento de Contrataciones para el Estado, aprobado por
D.S. N° 350-2015-EF.

e Es probable analizar los requisitos de -calificacion para la
contratacion de Obras se plantea en cuanto a la Experiencia del
Postor establecido en el Articulo 28 del Reglamento de
Contrataciones para el Estado, aprobado por D.S. N° 350-2015-
EF.

1.5.3. VARIABLES

1.5.3.1. Operacionalizacion de las variables

a) Variable Independiente.
VARIABLE DIMENSION INDICADOR

Condiciones de | ¢ Competencia

competencia Libre.

efectiva e Competencia
Principio de Leal.
competencia Conductas

Restrictiva a la

competencia e Conductas
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Colusorias.

El abuso de
posicion
dominante
Falseamiento de
la Libre
competencia por

actos desleales.

b) Variable Dependiente:

Obra

e Experiencia del

Postor

e Facturacion

e Facturacion

VARIABLE DIMENSION INDICADOR
e Capacidad Representacion
Legal Habilitacion.
e Capacidad Equipamiento
Requisitos de Técnicay Infraestructura
calificacion para Profesional

Experiencia del

Plantel Profesional

Clave

Obras en General

Obras similares.

28

en

en




1.6. METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

1.6.1. Tipo y Nivel de la investigacion:

a) Tipo de investigacion:
Es cuantitativa, porque se utilizara la recoleccion de datos para
probar la hipotesis con base en la medicibn numérica y el

analisis estadistico para establecer patrones de comportamiento.

b) Nivel de investigacion: Es Explicativa

Por su amplitud: La investigacion es panoramica, porque
permite un estudio mas detenido, riguroso y profundo, pues
abarcara el tema del Analisis al Art. 28 del Reglamento de
Contrataciones, respecto a los Requisitos de Calificacion para
Obras y si estas son insuficientes que puedan generar la

transgresion del Principio de Competencia.

Alcance temporal: La tesis es de caracter actual, debido a que
el tema de investigacion es el Analisis del Art. 28 del
Reglamento de la Ley de Contrataciones Para El Estado, el
mismo que fuera aprobado mediante D.S. N° 250-2015-EF, la
misma que fue Publicada en el Diario Oficial ElI Peruano el 10 de
diciembre del 2015 y su vigencia a los 30 dias calendarios de su

publicacion.

En relacion con la practica: La investigacion es parte de las
ciencias basicas, porque el tema es la explicacion de la realidad,
el cual estara fundamentado con bases tedricas, las cuales

permitiran a la comprension del tema.
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Por su naturaleza: La investigacion es teorica, porque en ella
entraran concepciones racionales de autores que escriben

referente al tema de investigacion.

Por su caréacter: La investigacion es sobre causas o efectos,
porque precisara los efectos en este caso los Requisitos de
Calificacion que se consideran en el Art. 28 del Reglamento de
Contrataciones Para El Estado y esta de qué forma transgrede el
Principio de Competencia.

1.6.2. Método y Disefio de la investigacion:
a) Método de lainvestigacion:
El método de investigacion es explicativo ex — post — facto, por
gué establecera y explicara los Requisitos de calificacion
contenidos en el Art. 28 del Reglamento de Contrataciones para
el Estado y si estas son insuficientes transgrediendo el Principio

de Competencia.

b) Disefio de la investigacién:

Esta investigacion comprende un disefio de campo ya que esta
basada en la recoleccion de datos fieles y seguros provenientes

de la realidad de donde ocurren los hechos.

Arias (2006), senala que la investigacion de campo “consiste en
la recoleccion de datos directamente de los sujetos investigados,
o de la realidad donde ocurren los hechos (datos primarios), sin
manipular o controlar variable alguna, es decir, el investigador

obtiene la informacion pero no altera las condiciones existentes”
(p-31).

Los disefios de investigacion que se han seleccionado son:

¢ Disefio descriptivo simple cuyo diagrama es el siguiente.
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Donde:
M = Muestra
O = Encuesta (observacion)

¢ Disefo propositivo cuyo diagrama es el siguiente.

E.T.

Dénde:

E. T. = Estructura Tedrica.
E. C. = Estructura Conceptual.
E. O. = Estructura Operacional.

D. P. = Disefio de la Propuesta.

1.6.3. Poblacion y muestra de la investigacion:
a) Poblacion
Segun Chavez (1994, p.162), la poblacion de un estudio es el
universo de la poblacion sobre la cual se pretende generalizar
los resultados la cual se encuentra constituida por caracteristicas
0 estratos que permiten distinguir los sujetos unos de los otros.
Mufioz Razo (1998) define la muestra como “un instrumento que
supone la obtencion de datos de todas las unidades del universo
acerca de las cuestiones el objeto de censo” (p. 68).
Por su parte, Ballestrini (1997), refiere que: cuando el universo

de estudio esta integrado por un numero reducido de sujetos por
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ser una poblacién pequefia y finita, se tomaradn como unidades
de estudio e indagaciéon a todos los individuos que la integran,

por consiguiente, no se aplicaran criterios muestrales (p. 130).

Para la presente investigacion, se ha considerado 15
Municipalidades de la ciudad de Arequipa. Trabajadores de las
Sub Gerencias o Departamentos de Obras Publicas de los
distritos de Mariano Melgar, Hunter, Socabaya, José Luis
Bustamante y Rivero, Yanahuara, Miraflores, Alto Selva Alegre,
Cayma, Cerro Colorado, Mollebaya, Paucarpata, Sabandia,

Sachaca, Tiabaya y Municipalidad Distrital de Arequipa.

b) Muestra:
La muestra se realiz6 por muestreo no probabilistico de caracter
censal, a criterio del investigador.

A continuacion presentamos el cuadro referente a la poblacion

de estudio:
MUNICIPALIDADES N° de Funcionarios
Municipalidad Distrital de 5
Alto Selva Alegre
Municipalidad Provincial 7
de Arequipa
Municipalidad Distrital de 6
Cayma
Municipalidad Distrital de 6

Cerro Colorado

Municipalidad Distrital de 5

Jacobo Hunter

Municipalidad Distrital de 6
José Luis Bustamante y

Rivero
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1.6.4.

Municipalidad Distrital de 5
Mariano Melgar

Municipalidad Distrital de 5
Miraflores

Municipalidad Distrital de 4
Mollebaya

Municipalidad Distrital de 5
Paucarpata

Municipalidad Distrital de 5
Sabandia

Municipalidad Distrital de 5
Sachaca

Municipalidad Distrital de 5
Socabaya

Municipalidad Distrital de 5
Tiabaya

Municipalidad Distrital de 6
Yanahuara

TOTAL 80

FUENTE: Elaboracién propia

Técnicas e Instrumentos de recoleccion de datos:

a) Técnicas: Encuesta

La técnica utilizada fue la recoleccion de datos documentales,
debido a que se revisd, Ley N° 30225 y Reglamento de
Contrataciones para el Estado, D.S. 350-2015-EF, Directiva N°
001-2016-OSCE/CD, libros, tesis, revistas y paginas virtuales

referentes al tema a investigar.

A lo que respecta al trabajo de campo se utilizara la encuesta

la cual estuvo dirigida a los Servidores Publicos del Area
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Usuaria de la Sub Gerencia o Departamento de Obras Publicas

de las diferentes Municipalidades de la ciudad de Arequipa.

b) Instrumentos: Cuestionario

El instrumento que se utilizé es el cuestionario, la cual consta
de 18 preguntas cerradas, el cual estuvo dirigido a los
Servidores Publicos del Area Usuaria (Sub Gerencia o
Departamento de Obras Publicas) de 15 Municipalidades de la

Provincia de Arequipa.

1.6.5. Justificacion, importancia y Limitaciones de la

Investigacion

a) Justificacion
En cuanto al ambito social, esta investigacion es
importante para el Estado y la sociedad; puesto que, dara
a conocer la Transgresion del Principio de Competencia a
causa de una insuficiente aplicacion del Art. 28 del
Reglamento de Contrataciones para el Estado, todo ello
debido a los diversos casos que se presentan en la
presente investigacion, dandose estas en las diferentes
Municipalidades de la ciudad de Arequipa, pudiendo
devenir en actos de corrupcibn cometidas entre
Servidores Publicos y Proveedores al direccionarse los
procesos de contrataciones, especificamente a un solo
proveedores, dejando de lado a los demas proveedores,
todo ello partiendo de la elaboracion de los Requisitos

Técnicos minimos.

En cuanto al &mbito académico, contribuird con Teorias

y casos que fundamentara el presente estudio, en cuanto
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a la transgresion del Principio de Competencia por la
insuficiente aplicacion del Art. 28 del Reglamento de
Contrataciones para El Estado, el mismo que establece
los requisitos de calificacidbn que debe cumplirse para la
Contratacion para el Estado.

En cuanto al ambito Juridico, esta investigacion
contribuirdA a la modificacion del Articulo 28, del
Reglamento de la Ley de Contrataciones para el Estado,
todo ello tomando en cuanto los diferentes casos
presentados, lo cual permitirhd que los responsables de la
elaboracion de los Requisitos Técnicos minimos (Area

Usuaria), puedan aplicar mejor la norma.

b) Importancia

Esta investigacion tiene una gran importancia, debido al
aporte que se dara en cuanto a la modificacion del Art.
28 del Reglamento de Contrataciones para el Estado,

gue establece los Requisitos de Calificacion.

Limitaciones
En esta investigacion realizada se tuvieron las siguientes

limitaciones:

e No se ha encontrado antecedentes de investigacion
actuales relacionadas al presente estudio a partir de
aprobada la norma, debido a que esta Ley de
contrataciones para el Estado (Ley N° 30225) y su
Reglamento aprobado mediante D.S N° 350-2015-EF,
entro en vigencia el 09 de enero del 2016.

e Falta de colaboracion por algunos trabajadores de las

diferentes Subgerencias o Departamentos de Obras
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Publicas de los distintos Municipios Distritales al
momento de la aplicacion de los instrumentos de

Investigacion.
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CAPITULO I

MARCO TEORICO

2.1. ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION

A. ANTECEDENTES HISTORICOS

Segun, el Grupo de trabajo de la maestria en contrataciones del
Estado U.S.M.P. — O.S.C.E., Pereyra |., Quijada V., Pacompea G,
Legua M., describe Referentes de la evolucién del pensamiento
administrativo en la legislacién de Contrataciones del Estado en el
Pertd, describiendo que los primeros intentos fragmentarios
correspondieron a los Ministerios de Hacienda y Comercio (D.S. de
03.FEB.1950) y del de Fomento y Obras Publicas (D.S. de 23.2.1950).
Con este "sustento legal" se inici6 el festin de las grandes obras
publicas y compras del gobierno de Facto de Manuel A. Odria 1948 a
1956, en que se ejecutaron obras mayormente en el campo
educativo, la construccion de las "grandes unidades escolares" en las
principales ciudades del pais asi como hospitales e, incluso, el

estadio nacional y las unidades vecinales.

Hasta diciembre de 1977 en que se expidié el Decreto Ley No.
22056 instituyendo en la administracion publica el sistema de

abastecimiento con el fin de dar unidad, racionalidad y eficiencia a los
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procesos técnicos del abastecimiento de bienes y servicios no
personales, dentro de los principios fundamentales de moralidad y
austeridad. Las adquisiciones en las entidades publicas, sea con
dinero del tesoro publico recursos o ingresos propios donaciones o
fondos provenientes de convenios de préstamos internacionales se
hacia de acuerdo a las normas internas que para el efecto existian
solo en algunas dependencias, ocasionando  compras
indiscriminadas, stocks innecesarios gastos indebidos, etc. La puesta
en vigencia del sistema de abastecimiento a partir del 01.ENE.78 trajo
como consecuencia un cierto ordenamiento del proceso de
adquisicion de bienes y de servicios en las entidades publicas, ya el
ex —INAP (Instituto Nacional de Administracion Publica) a través de la
Direccion Nacional de Abastecimientos, empezd a emitir y divulgar
una serie de normas regulando dicho proceso, hecho que se
complementaba con la correspondiente capacitacion especializada en
la Escuela Superior de Administracion Publica (ESAP) Institucion hoy
desaparecida. Entre las normas mas importantes se tiene las Normas
Generales del Sistema de Abastecimiento aprobadas a través de la
Resolucion Jefatural No. 118-80- INAP del 25.JUL.80.

Asimismo, tenemos que la Legislacion, hasta el afio 1978,
existia una Dispersion Absoluta, no existia una Regulacion
Sistemética de las Contrataciones del Estado, en 1979 La
Constitucion Politica de 1979, el Articulo 143° obliga al Estado a

realizar licitacion y concurso publico

En 1980, Se aprueba el Reglamento Unico de Licitaciones y
Contratos de Obras Publicas-RULCOP (D.S. 034-80-VC). En 1985,
se aprueba el RUA (Reglamento Unido de Adquisiciones — Decreto
Supremo N° 065-85-PCM, paa Bienes, Servicios y Obras.

En 1987 se aprueba el Reglamento General de Asesoria y
Consultoria (REGAC) (Ley N° 23554); en 1997 El RULCOP, REGAC
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Y RUA, se fusionan en la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado — Ley N° 26850

En 1998 se aprueba el Reglamento de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del estado — Decreto Supremo N°
039-98-PCM. En el afio 2001 se aprueba el TUO de la Ley: Decreto
Supremo N° 012-2001-PCM y su Reglamento Decreto Supresmo N°
013-2001-PCM.

En el afio 2004, se aprueba la Ley N° 28267-Modificaciéon de

la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado.

En el afio 2008 se aprueba el Tratado de libre comercio con
los estados Unidos, nueva Ley de Contrataciones del Estado,
aprobado por D.L. N° 1017, en el afio 2009, se aprueba el
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado — Decreto
Supremo N° 184-2008-EF, el 01 de febrero entra en vigencia dicha
Ley.

Actualmente, se tiene la nueva Ley de Contrataciones para
el Estado Ley N° 30225 y su Reglamento D.S. N° 350-2015-EF., los

mismos que entraron en vigencia el 09 de enero del 2016.

B. ANTECEDENTES CIENTIFICOS

De acuerdo a Hernandez S. (2012), en su estudio de
investigacion, que busca describir la manera en que se estructuran las
redes de corrupcion en cada una de las tres fases de la contratacion
publica, para lo cual se ha escogido como unidad de observacion los
procesos de seleccion para la ejecucion de obras publicas que efectua

Provias Nacional Unidad Ejecutora del Ministerio de Transportes y
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Comunicaciones, motivo por la que su presente estudio se titula de la
siguiente manera:

TESIS: “Estructura de la Redes de Corrupcién en los procesos de
seleccion de obras publicas en el Sector Transportes vy
Comunicaciones entre los afios 2005 y 2010”.

Autor: Sandro Hernandez Diez

Ano: 2012

Conclusiones:

1. Los procedimientos para la contratacion de obras publicas se
encuentran claramente definidos en la normativa, la cual detalla
expresamente los pasos a seguir en cada una de las etapas del
proceso; sin embargo, los operadores de la norma se las han
ingeniado para establecer procedimientos que desvirtian el sentido
de la norma, ya sea de manera formal, mediante el establecimiento de
requisitos innecesarios que limitan la libre participaciéon de postores o
la dirigen a un postor determinado, o mediante formas ilegales
tipificadas y no tipificadas. Es un hecho que los problemas de
corrupcion en los procesos de contratacion de obras publicas en
Provias no se originan por deficiencias normativas, ya que, por el
contrario, los procedimientos previstos son respetados por las redes
de actores que participan en los actos de corrupcién. Asimismo,
gueda claro que los actos de corrupcion que se dan en la contratacion
publica no ocurren solamente durante la etapa del proceso de
seleccion; es mas, en su mayoria se configuran en la fase de actos
preparatorios, donde la intervencion es indirecta, y se amplian durante
la fase de ejecucién contractual, donde la participacién es mas bien
directa.

2. El trabajo de campo ha permitido verificar que en los procesos de
contrataciones de obras publicas en Provias participan una serie de
actores que podemos agrupar, segun se encuentre prevista su
participacion en la normativa, en formales e informales, y, segun su

grado de participacidén, en actores directos e indirectos. Las practicas
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corruptas que se dan en Provias se producen por la interaccién de los
diversos actores quienes se vinculan a través de estructuras definidas
pero que pueden variar segun su participacion en cada una de las
fases. Es un hecho que existen niveles de articulacion entre los
diversos actores que generan redes de corrupcioén, las cuales operan
sistematicamente, y que si bien tienen ciertos niveles de coordinacion,
no alcanzan niveles de organizacion estructuradas, de manera que
los actores que integran éstas redes pueden aparecer o desaparecer
de acuerdo a las circunstancias, por lo que no se puede afirmar que
exista una red organizada o mafia dentro de PROVIAS.

3. Los tipos de actos de corrupcion que se dan en Provias van desde
sobornos y dadivas hasta tréfico de influencias; sin embargo, el
fenbmeno de la corrupcion va mas alla de las disposiciones
normativas y tipologias reguladas. En efecto, los actos de corrupcion
que se producen en Provias muchas veces no se encuentran
tipificados en la normativa, pero igual constituyen actos de
transgresion a la ética publica. La especializaciobn alcanzada por
algunos de los actores que participan directamente en las diversas
fases de la contratacion publica permite que se materialicen este tipo
de actos. Los tipos de actos de corrupcion estan dados, basicamente,
por la motivacién y la manera en que intervienen los actores en el
proceso de contratacion de obras, pudiendo tener estimulos de
caracter patrimonial, amical o de parentesco; sin embargo, los actores
no siempre intervienen de la misma manera, ni con las mismas
motivaciones, por lo que su participacion debera analizarse en cada
caso concreto.

4. En los procesos de contratacion de obras publicas en Provias
Nacional, en el periodo 2005 - 2010, existia una red de corrupcién
establecida sobre la base de las relaciones que se daban entre los
actores formales e informales que intervenian en las diversas fases de
la contratacion, en participacion directa o indirecta. En muchos casos,

dicha participacion era contraria a la ética y al respeto de los bienes
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publicos, pero no ha podido ser tipificada dentro del marco normativo,
lo que no significa que no deban considerarse como actos ilegales.
Quienes intervienen en los actos de corrupcion pueden tener diversas
motivaciones, pero, en todos los casos, la motivacion es contraria al
orden publico. Asimismo, dicha participacion es circunstancial y, Si
bien existe cierto nivel de articulacion entre los actores, no se puede
concluir que se trate de una organizacion estructurada ya que los
actores no siempre intervienen de la misma manera, ni con las
mismas motivaciones, por lo que su participacién debera analizarse
en cada caso concreto Finalmente, cualquier esfuerzo por tipificar los
actos de corrupcién o mejorar la regulacién de los procedimientos de
contrataciones de obras en Provias Nacional no dar& solucion al tema
de la corrupcion en tanto el problema involucre el accionar de las
personas que tienen a su cargo la ejecucion de los procedimientos de
contratacion de obras, por lo que los investigadores que pretendan
dar una solucion al tema deberan considerar la participacion de los

actores.

De acuerdo a la Investigacién realizada por la OSCE (2014),
en su investigacion Titulada: El "direccionamiento” en las obras de
asfaltado y pavimentacion”, menciona como planteamiento del
problema y metodologia de la investigacion lo siguiente “Como se
sefialg, entre los resultados del estudio referido a determinar las
barreras de acceso al mercado estatal se encuentra el
direccionamiento que perciben los proveedores en las contrataciones.
Dicha percepcion puede deberse tanto a aspectos subjetivos como
objetivos. Para los aspectos de indole objetivo, el direccionamiento se
puede manifestar a través de disposiciones contenidas en las bases
administrativas, tales como exigencias en los RTM que sélo pueden
ser cumplidos por determinados postores, condiciones contractuales

gue restringen el acceso de pluralidad de propuestas o factores de
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evaluacion que facilitan la obtencion de mayores puntajes a algunas

empresas.

Estas barreras han generado que el nivel de competencia en
los procesos de seleccion se haya reducido. En efecto, los resultados
de los estudios realizados por la Oficina de Estudios Econdémicos
sobre el promedio de propuestas admitidas en los procesos de

seleccion clésico, da cuenta que esta alcanza el 1.5 en promedio:

Promedio propuestas admitidas en el Procedimiento Clisico
Periodo 2009-2013
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monitoreo a 10S procesos de Selecclon que realiza, ha opservado
casos de direccionamiento en el rubro de obras a través de las
exigencias solicitadas para el personal propuesto (sea a través de los
RTM o en los factores de evaluacion). Es decir, ha detectado que en
las bases administrativas de estos procesos de seleccion se
establecen requisitos innecesarios y/o exagerados y que limitan la

competencia.

Por ello, se considerd necesario iniciar la investigacion en las
contrataciones para la ejecuciéon de Obras. Sin embargo, las obras
publicas pueden ser de diversa indole y envergadura, pueden estar
referidas a la construccion, reparaciéon o demolicién de edificaciones,
0 estar relacionadas con la agricultura, transporte, sector eléctrico,

entre otros.
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En ese sentido, fue necesario acotar el tipo de obras que
seran parte del analisis. Para ello se utilizaron dos criterios: primero,
deben ser procesos convocados en mayor frecuencia que los demas
tipos de obras con la finalidad de realizar comparaciones entre varios
casos) y segundo, que puedan ser facilmente identificables en la base
de datos del SEACE (con la finalidad de identificar rapidamente los
procesos materia de analisis). Con estos dos criterios se determino

que el tipo de obra a analizar seria el de asfaltado y pavimentacion.

Una vez definido el rubro a investigar, el siguiente paso
dentro de la estrategia de investigacion fue la de establecer criterios
para comparar las bases administrativas. Debe recordarse que si en
un proceso existe direccionamiento (manifestado a través de los RTM
y/o los factores de evaluacién) deberia tener como resultado el retiro
de la oferta, es decir, los proveedores tenderian a no presentar
propuestas excepto aquél que cumple con los requerimientos
solicitados. Bajo este supuesto 1, se considero relevante realizar el
andlisis comparativo de los procesos de seleccion para la ejecucion
de obras de pavimentacion y asfaltado, entre los casos en donde sélo
se presentd un postor versus los casos donde hubo dos o mas
postores, a fin de determinar las diferencias existentes en los RTM de

ambos grupos......

Las conclusiones a las que arribo la ejecutora de esta Investigacion son

las siguientes:

e De la Informacion que estd disponible en el SEACE, se encuentra
relacion cuantitativa entre el nivel de exigencia en los RTM vy el
promedio de postores de los procesos de seleccién para la ejecucion
de obras de pavimentacion y asfaltado.

e Especificamente para el caso del personal solicitado, se encuentra que

cuanto mayor es el nuamero de profesionales requeridos (y de
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diferentes especialidades), menor es el promedio de postores. Del
mismo modo, a mayor exigencia de calificaciones (diplomados, cursos,
etc.) y mayor experiencia, menor promedio de postores.

No obstante, esta relacion general a nivel cuantitativo no es evidencia
por si mismo de la existencia de un patrén que siguen las entidades
para direccionar las contrataciones.

En el analisis cualitativo se determina que es necesario acceder a
informacion adicional, como por ejemplo del expediente técnico, a fin
de determinar si estas exigencias solicitadas estan justificadas por las
caracteristicas de la obra, del terreno o geografia donde se va a

realizar, clima, entre otros.

C. ANTECEDENTES EMPIRICOS

De acuerdo con la Dra. Alicia C. (2016) manifiesta que la
presente tesis es importante, ya que considera que el Reglamento de
Contrataciones para el Estado, no esté establecida de forma clara, que
no parametra la imposibilidad de que se cometa direccionamiento en
los procesos de Contratacion, existiendo actos de corrupcion por parte
de los servidores publicos y los proveedores, atentando directamente
contra la Administracién Publica y la Sociedad, vulnerandose asi el

principio de competencia.

Rosa B. (2016) justifica el problema a investigar, ya que refiere
gue el principal problema, tanto para contratacion de Bienes, Servicio y
Obras; parte de la elaboracion de los Requisitos Técnicos minimos,
gue elabora cada area usuaria, ya que estos estarian elaborados,
conforme el perfil del Proveedor que previo pacto se le estaria dando

por ganador a la adjudicaciéon del Proceso.
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2.2. BASES TEORICAS

2.2.1. Principio de Competencia

Segun lo establece la Ley N° 30225 (Ley de Contrataciones
para el Estado) la Competencia es uno de los Principios que rigen
las Contrataciones, segun lo establece en el Articulo 2 de dicha Ley,
del mismo que se extrae:

Competencia: Los procesos de
contratacion incluyen disposiciones que
permiten  establecer condiciones de
competencia efectiva y obtener la propuesta
mas ventajosa para satisfacer el Interés
Publico que subyace a la contratacion . Se
encuentra prohibida la adopcion de practicas
gue restrinjan o afecten la competencia.

En cuanto a la competencia, los procedimientos deben
disefiarse de forma tal que: i) garanticen piso parejo a todos los
participantes; ii) incentiven la presentacién de propuestas agresivas;

y iii) desincentiven la celebracion de acuerdos colusorios.

Segun Jaeckel J. indica, que Juridicamente la competencia
adquiere significado cuando se relaciona con el concepto de libertad.
"La competencia, desde el punto de vista juridico, o su equivalente
libre competencia, designa un modo de ser de la iniciativa
econdmica consistente fundamentalmente en una libertad para todos
los justiciables con algunas limitaciones, tanto en la admisién como
en el comportamiento; limitaciones, pero iguales para todos, de
entrar y actuar en el mismo mercado, actual o potencial, ofreciendo
bienes o0 servicios susceptibles de satisfacer necesidades o

intereses idénticos, o similares o complementarios."

Jaeckel J. Esta libertad de competir, de ingresar a los
mercados ofreciendo bienes y servicios, no es absoluta, pues se

encuentra restringida por los monopolios del Estado constituidos
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como arbitrio rentistico, con una finalidad de interés publico o social
y en virtud de la ley, y por los derechos de exclusiva de que trata la
propiedad industrial e intelectual. De igual forma la competencia se
puede ver limitada por préacticas restrictivas de la misma, el abuso de
posicion dominante en el mercado, el dumping y por las actuaciones

desleales de los competidores.

Jaeckel J. Los factores mencionados como distorsionadores
de la competencia se diferencian basicamente en su legitimidad,
mientras los primeros son admitidos por la ley, las practicas
restrictivas de la competencia, el abuso de posicion dominante en el
mercado, el dumping y la competencia desleal se presentan como

conductas anémalas que deben ser reprimidas.

Jaeckel J. Sin embargo, cuando los competidores se valen de
medios torcidos o impiden el ingreso de nuevos participantes, la
competencia se distorsiona o0 desaparece. Esto es lo que en un
momento dado es reprimible; los medios utilizados, mas no el fin

perseguido.

Los modelos de competencia desleal.

Jaeckel J. Tradicionalmente se ha dicho que la competencia
desleal ha revestido tres modelos distintos: El paleoliberal, el

profesional o corporativo y el social.
El modelo Paleoliberal.

Jaeckel J. Este modelo se caracterizO por su caracter
fragmentario sin llegar a establecer reglas generales, pues sélo
sancionaba aqguellas conductas que se encontraran expresamente
tipificadas por la ley. Su tendencia era concebir la competencia

desleal desde una perspectiva penal, aunque algunas legislaciones
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la incluyeron bajo las normas de la responsabilidad civil

extracontractual.
El modelo profesional.

Jaeckel J. Ante la insuficiencia del modelo paleoliberal para
reprimir las conductas desleales que se presentaban en el
mercado, surge a finales del siglo XIX y principios del XX el
llamado modelo profesional o] corporativo.
Las principales caracteristicas de este nuevo modelo consisten en
concebir la competencia desleal como una institucion de derecho
privado, que se estructura con base en los parametros de lealtad
establecidos principalmente por los profesionales del comercio y la

industria.

A. Competencia Efectiva

1. Libre competencia

Garrigues, op. cit.,, p. 223., citado por Carlos E. Lépez
Rodriguez, manifiesta que la libre competencia es un fenémeno
juridico, pues toda forma de convivencia humana esta sometida
a Derecho y éste supone siempre una limitacion dentro de la
libertad.
Libre competencia, en sentido juridico, significa igualdad de los

competidores ante el Derecho.

Olivera Garcia, «Introduccion al Derecho de la
Competencia», El nuevo régimen de la competencia (2001), p.
13., citado por Carlos E. Lépez Rodriguez, quien indica que la
libre competencia consiste en la posibilidad de que industriales y
comerciantes accedan al mercado en forma igualitaria para

ofrecer sus bienes y servicios, supone que el afan de conquista
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del mercado representa el mejor medio para lograr la eficiencia
del mercado: que los operadores econdmicos utilicen
adecuadamente los recursos productivos, que se reduzcan

progresivamente los costos y que se generen nuevos productos.

Vicent Chulid, op. cit., p. 1054., citado por Carlos E. Lopez
Rodriguez, indica que la libertad de competir incluye la de utilizar
todos los medios para afirmarse en el mercado, atraer la
clientela y fijar las caracteristicas de la oferta y la demanda. Se
considera incluida, también, la libertad para adquirir los factores
de produccion, decidir su organizacion, decidir con quién se
contrata y con quién no. Asimismo, es libre la busqueda y
conservacion de la clientela, a través de los mecanismos de

marketing que se consideren mas adecuados.

Vicent Chulig, id., pp. 1054 y 1055., citado por Carlos E.
Lépez Rodriguez, manifiesta que como contrapartida de esta
libertad, el dafio concurrencial infligido a los competidores no es
ilicito, puesto que deriva del ejercicio de un derecho, en tanto se
atenga a los limites permitidos por la Ley. Estos limites, por otra

parte, deben interpretarse restrictivamente.

Segun lIriarte A. y Martinez C., indican que la libre
competencia es un principio economico basado en la ley de la
oferta y la demanda como factores que han de regular por si
solos el mercado. La libertad de competencia se produce cuando
la iniciativa privada, en conjuncibn con esos indicativos

econdémicos, determinan la situacion de equilibrio en el mercado.

Asimismo, citan lo dicho por Parada Vazquez, que indica,
la politica de libre competencia fue introducida tras la Segunda

Guerra Mundial y como dato esencial en la constitucién de la
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Comunidad Econdémica Europea, a modo de un cuerpo extrafio
en una Europa donde los Estados practicaban una politica de
intervencionismo industrial y aseguraban las prestaciones y
suministros de interés general a través de su definicibn como
servicios publicos monopodlicos prestados por empresas
nacionales o por medio de concesionarios; de manera que es
indudable la progenie americana de esa ideologia de libre
mercado en el marco de una liberalizacion econémica. Esta no
supone falta de regulacion ni de intervencion, sino una nueva
orientacion de la regulacién y de la intervencion tendente a
garantizar que el mercado por si mismo garantice a mejores
precios y calidades los bienes y servicios que con anterioridad el
Estado aseguraba directamente o0 a través de sus empresas

publicas o concesionarios monopalicos.

Afade que de los Estados Unidos se reciben la ideologia
y, consiguientemente, las normas sustantivas sobre la
conceptualizacibn de los que son considerados abusos de
posicidbn dominante y practicas comerciales desleales, es decir,
la definicion de la patologia que denuncia las enfermedades o
imperfecciones del mercado; y que existe una importante
diferencia en los instrumentos de garantia del respeto de la libre
competencia o de represion de las conductas contrarias a la libre
competencia o0 a la lealtad en el comercio. Mientras en los
Estados Unidos la eficacia del sistema radica en la competencia
de los jueces civiles, en un Derecho de dafios especialmente
severo que triplica la indemnizacién por el dafio causado a favor
de los perjudicados y en estimulos econdmicos a los servidores
publicos que postulan ante aquellos, el sistema europeo se

cimenta en sanciones administrativas.
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En el derecho europeo por tanto, la libertad de
competencia y el derecho de la competencia se abordan desde
dos aspectos distintos, el de la defensa de la competencia en
intima relacion con el principio de libertad de competencia que
pretende establecer un marco general de proteccion; y el de la
competencia desleal para la persecucién por los perjudicados de
las concretas practicas que tienen incidencia sobre la

competencia.

2. Competencia Leal

Meléndez D., Dominguez G., Garcia S., Sevilla O.,
Cayetano M., (2014) La competencia leal, también llamada
comportamiento competitivo, son practicas honestas en materia

de industria y de comercio.

Es toda practica comercial que respeta las reglas de juego
del mercado fijadas por las leyes o establecidas por los usos y

costumbres comerciales.

Actuacion mercantil que no usa el engafio o fraude para
sacar provecho ni causar perjuicio a terceros (consumidores,

distribuidores y competidores).

Se refiere a todas aquellas actividades realizadas con
honestidad por parte de un fabricante o vendedor sin perjudicar

a la competencia, lo contrario a la competencia desleal.

CARACTERISTICAS:

* Luchar con armas licitas: que son calidad y precio
bajo, y desde luego, precio bajo fundado en eficiencia.

* Publicidad vinculada a la verdad

* No rebajar ni denigrar el de la competencia.
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 Uso honesto en materia industrial o comercial
 Respeto a la libertad de decision del comprador o

consumidor.

B. Conductas Restrictivas de la Competencia

Vicent Chulia, id., p. 1.053. , citado por Carlos E. L6pez
Rodriguez, indica que la doctrina tradicionalmente ha sostenido
gque actos anticompetitivos y actos desleales discurren por

com parti mentos estancos.

El Derecho de defensa de la competencia, también
llamado Derecho antitrust o Derecho de las restricciones a la
libertad de competencia, surge en Canada y en Estados Unidos,
como refuerzo a las soluciones de common law contra los

abusos monopolisticos.

Vicent Chulia, op. cit.,, p. 1.055. , citado por Carlos E.
Lopez Rodriguez, indica que el Derecho contra la concurrencia
desleal nace jurisprudencial y legislativamente como respaldo al
Derecho de la propiedad industrial. Luego, se extiende su ambito

de aplicacion.

Olivera Garcia, op. cit., p. 15., citado por Carlos E. Lépez
Rodriguez, quien indica que El “Derecho de defensa de la
competencia” tiene por objeto combatir las actuaciones
inhibitorias de la libre competencia. Los actos que impiden,
restringen o distorsionan la libre competencia, se denominan
“actos anticompetitivos”. Tradicionalmente, se lo define como el
conjunto de normas que procuran impedir que los propios
competidores limiten o impongan prohibiciones a los demas

operadores.
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Olivera Garcia, op. cit., p. 15., citado por Carlos E. Lépez
Rodriguez, indica, que EI “Derecho contra la concurrencia
desleal” tiene por objeto lograr que la competencia no sélo sea
libre sino, también, leal. Por lo tanto, la concurrencia desleal es
un fendmeno que tiene lugar en un ambito de libre competencia.
Es dentro de un sistema de libre competencia, exacerbada, que

se producen fendmenos de competencia desleal.

La concurrencia desleal supone la realizaciébn de actos
gue tienen como objetivo el atraer o desviar la clientela ajena, a
los que se considera desleales. Tradicionalmente, al conjunto de
normas que limitan la libertad de competir, mediante la
prohibicion de conductas irregulares o deshonestas, se lo

denomina Derecho de la competencia desleal.

Alonso Soto, “Derecho de la competencia”, in: Uria y
Menéndez, Curso de Derecho Mercantil, v. 1, p. 244 (Madrid,
Civitas, 2001)., citado por Carlos E. Lopez Rodriguez, manifiesta
gque las normas sobre competencia desleal persiguen,
fundamentalmente, la ordenacién de la profesion. De ahi que las
normas sobre competencia desleal persiguen la defensa de los

intereses privados de los comerciantes en conflicto.

Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas

La Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, es
aprobada mediante Decreto Legislativo N° 1034, dicha Ley
prohibe y sanciona las conductas anticompetitivas con la
finalidad de promover la eficiencia econdmica en los mercados
para el bienestar de los consumidores, siendo su ambito de
aplicacion a las personas naturales o juridicas, sociedades
irregulares, patrimonios autbnomos u otras entidades de derecho

publico o privado, estatales o no, con o sin fines de lucro, que en
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el mercado oferten o demanden bienes o servicios 0 cuyos
asociados, afiliados, agremiados o integrantes realicen dicha

actividad.

La presente Ley es de aplicacion a las conductas que
produzcan o puedan producir efectos anticompetitivos en todo o
en parte del territorio nacional, aun cuando dicho acto se haya

originado en el extranjero.

Asimismo, dicha Ley en su Articulo 7, establece en cuanto
la posicion de dominio en el mercado, en el que establece que
se entiende que un agente econdémico goza de posicion de
dominio en un mercado relevante cuando tiene la posibilidad de
restringir, afectar o distorsionar en forma sustancial las
condiciones de la oferta o demanda en dicho mercado, sin que
sus competidores, proveedores o clientes puedan, en ese
momento o en un futuro inmediato, contrarrestar dicha
posibilidad, debido a factores tales como: (a) Una participacion
significativa en el mercado relevante. (b) Las caracteristicas de
la oferta y la demanda de los bienes o servicios. (c) El desarrollo
tecnolégico o servicios involucrados. (d) EI acceso de
competidores a fuentes de financiamiento y suministro asi como
a redes de distribucion. (e) La existencia de barreras a la entrada
de tipo legal, econdmica o estratégica. (f) La existencia de
proveedores, clientes o competidores y el poder de negociacion
de éstos.

Asimismo, indica que la sola tenencia de posicién de

dominio no constituye una conducta ilicita.

De la misma Ley en el TITULO I, establece las LAS
CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS, en la que establece en

cuanto a la Naturaleza de las prohibiciones, establecida en el

54



Art.  8.- Prohibicion absoluta, que indica que en los casos de
prohibicion absoluta, para verificar la existencia de la infraccion
administrativa, es suficiente que la autoridad de competencia
pruebe la existencia de la conducta. Asi también en el Articulo
9.- Prohibicién relativa.- En los casos de prohibicion relativa,
para verificar la existencia de la infraccion administrativa, la
autoridad de competencia debera probar la existencia de la
conducta y que ésta tiene, o podria tener, efectos negativos para
la competencia y el bienestar de los consumidores.

De la misma Ley, se establece en el Capitulo Il, el Abuso
de la Posicion de Dominio, establecida en el Articulo 10.- El
abuso de la posicion de dominio, que establece que se
considera que existe abuso cuando un agente econdémico que
ostenta posicion dominante en el mercado relevante utiliza esta
posicidn para restringir de manera indebida la competencia,
obteniendo beneficios y perjudicando a competidores reales o
potenciales, directos o indirectos, que no hubiera sido posible de

no ostentar dicha posicion.

Asi también, se establece que el abuso de la posicion de
dominio en el mercado podra consistir en conductas de efecto
exclusorio tales como: a) Negarse injustificadamente a satisfacer
demandas de compra o adquisicién, o a aceptar ofertas de venta
0 prestacion, de bienes o servicios; b) Aplicar, en las relaciones
comerciales o de servicio, condiciones desiguales para
prestaciones equivalentes que coloquen de manera injustificada
a unos competidores en situacion desventajosa frente a otros.
No constituye abuso de posicién de dominio el otorgamiento de
descuentos y bonificaciones que correspondan a préacticas
comerciales generalmente aceptadas, que se concedan u
otorguen por determinadas circunstancias compensatorias, tales

como pago anticipado, monto, volumen u otras que se otorguen
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con cardcter general, en todos los casos en que existan iguales
condiciones; c) Subordinar la celebracion de contratos a la
aceptacion de prestaciones adicionales que, por su naturaleza o
arreglo al uso comercial, no guarden relacién con el objeto de
tales contratos; d) Obstaculizar de manera injustificada a un
competidor la entrada o permanencia en una asociacion u
organizacion de intermediacion; e) Establecer, imponer o sugerir
contratos de distribucion o venta exclusiva, clausulas de no
competencia o similares, que resulten injustificados; f) Utilizar de
manera abusiva y reiterada procesos judiciales o procedimientos
administrativos, cuyo efecto sea restringir la competencia; Q)
Incitar a terceros a no proveer bienes o prestar servicios, o a no
aceptarlos; o, h) En general, aquellas conductas que impidan o
dificulten el acceso o permanencia de competidores actuales o
potenciales en el mercado por razones diferentes a una mayor

eficiencia econdmica.

La presente Ley se aplica inclusive cuando la posicion de
dominio deriva de una ley u ordenanza, o de un acto, contrato o

reglamento administrativo.

Las conductas de abuso de posicion de dominio

constituyen prohibiciones relativas.

No constituye abuso de posiciébn de dominio el simple
ejercicio de dicha posicién sin afectar a competidores reales o

potenciales.

Asimismo de la misma Ley se establece en el Capitulo IlI,
respecto a las Practicas Colusorias Horizontales, segun se
establece en el Articulo 11.- Practicas colusorias horizontales, en

la que se indica, que se entiende por practicas colusorias
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horizontales los acuerdos, decisiones, recomendaciones o
practicas concertadas realizadas por agentes econOmicos
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;

(b) La limitacion o control concertado de la produccion, ventas, el
desarrollo técnico o las inversiones;

(c) El reparto concertado de clientes, proveedores o zonas
geograficas;

(d) La concertacion de la calidad de los productos, cuando no
corresponda a normas técnicas nacionales o internacionales y
afecte negativamente al consumidor;

(e) La aplicacion concertada, en las relaciones comerciales o de
servicio, de condiciones desiguales para prestaciones
equivalentes, que coloquen de manera injustificada a unos
competidores en situacion desventajosa frente a otros;

(f) Concertar injustificadamente la subordinaciéon de Ila
celebracibn de contratos a la aceptacion de prestaciones
adicionales que, por su naturaleza o arreglo al uso comercial, no
guarden relacion con el objeto de tales contratos;

() La negativa concertada e injustificada de satisfacer
demandas de compra o adquisicion, o de aceptar ofertas de
venta o prestacion, de bienes o servicios;

(h) Obstaculizar de manera concertada e injustificada la entrada
0 permanencia de un competidor a un mercado, asociacion u
organizacion de intermediacion;

() Concertar injustificadamente una distribucion o venta
exclusiva;

()) Concertar o coordinar ofertas, posturas o0 propuestas o
abstenerse de éstas en las licitaciones o concursos publicos o

privados u otras formas de contratacion o adquisicion publica
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previstas en la legislacion pertinente, asi como en subastas
publicas y remates; u,

(k) Otras préacticas de efecto equivalente que busquen la
obtencién de beneficios por razones diferentes a una mayor

eficiencia econdmica.

Asimismo, se establece que Constituyen prohibiciones
absolutas los acuerdos horizontales inter marca que no sean
complementarios 0 accesorios a otros acuerdos licitos, que
tengan por objeto:

a) Fijar precios u otras condiciones comerciales o de
servicio;

b) Limitar la produccion o las ventas, en particular por
medio de cuotas;

c) El reparto de clientes, proveedores 0 zonas
geograficas; o,

d) Establecer posturas o abstenciones en licitaciones,
concursos u otra forma de contratacion o adquisicion publica
prevista en la legislacidon pertinente, asi como en subastas

publicas y remates.

De la misma Ley se establece en el Capitulo IV De las
Préacticas Colusorias Verticales, que indica que se entiende por
practicas colusorias verticales los acuerdos, decisiones,
recomendaciones 0 practicas concertadas realizados por
agentes econdmicos que operan en planos distintos de la
cadena de produccion, distribucion o comercializacion, que
tengan por objeto o efecto restringir, impedir o falsear la libre

competencia.

Las conductas ilicitas verticales podran consistir en los

supuestos tipificados a modo de ejemplo en los numerales 10.2
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del Articulo 10 y 11.1 del Articulo 11 de la presente Ley, segun
corresponda. 12.3. La configuracion de una practica colusoria
vertical requiere que al menos una de las partes involucradas
tenga, de manera previa al ejercicio de la practica, posicion de

dominio en el mercado relevante.

Asimismo, en la misma Ley establece las Disposiciones
Complementarias Finales SEGUNDA.- Practicas
anticompetitivas en contrataciones del Estado, identifique alguna
conducta que pudiera constituir una practica anticompetitiva en
los términos de esta Ley, comunicard tal hecho al INDECOPI
para que éste, a través de sus 6rganos competentes, y de ser el
caso, inicie el procedimiento sancionador correspondiente y
determine la responsabilidad que pudiere existir. Unicamente en
caso de que el INDECOPI determinara la existencia de una
infraccion y ésta quedara firme, el Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado - OSCE procedera a la inscripcion de
los infractores en el registro de inhabilitados para contratar con

el Estado que corresponda.

1. Conductas Colusorias

Segun, Borja F. indica, que la colusion entre oferentes en
licitaciones publicas o bid rigging se produce cuando empresas,
gue en ausencia de dicha colusion habrian competido sin
compartir informacién entre si, se ponen de acuerdo para elevar
los precios o disminuir la calidad de los productos o servicios
gue van a ser adquiridos por Administraciones publicas en

procesos competitivos.

Borja F., manifiesta también, que los poderes publicos
recurren a procesos de licitacibn competitivos para alcanzar la
mejor relacion calidad/precio atendido al presupuesto disponible.

Alcanzar precios menores Yy/o mejores productos resulta
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deseable ya que permitira el ahorro de recursos y, a su vez, su
liberacion para ser usados en la adquisicién de otros bienes o
servicios. El proceso competitivo permite, entonces, lograr
precios menores 0 mejoras en la calidad e innovacion, solo
cuando las empresas compiten efectivamente, esto es, fijan sus
precios y demas condiciones de manera honesta y de forma

independiente entre competidores.

Borja F., La colusién entre oferentes en licitaciones
publicas genera, ademas, un efecto negativo multiplicador
porque extrae recursos de manera ilegitima de las
Administraciones publicas -y, en Jdltimo término, de los
contribuyentes-, hace disminuir la confianza publica en el
proceso de contratacion, y socava los beneficios de un mercado

competitivo.

Asimismo, Borja F., da a conocer los Factores que
facilitan la colusion, manifestando que debemos tener en
cuenta, no obstante, que el éxito en los intentos de colusion es
mas probable cuando las empresas son capaces de acordar
objetivos y medios comunes para alcanzarlos, de verificar la
aplicacion de lo acordado y de sancionar a los participantes en el

acuerdo que lo incumplan.

Borja F., manifiesta también, que la existencia de este
conjunto de condiciones depende a su vez, principalmente, de
cuestiones fundamentales como son las caracteristicas de los
mercados en que se desarrolla la contratacion publica y del
disefio del proceso de contratacion. Respecto a los mercados, la
colusion tiende a ser mas factible en cuatro circunstancias muy

concretas, a saber:

1. Cuando el mercado puede considerarse estable porque
existen barreras de entrada que dificultan o impiden la
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inclusion de nuevos competidores, y no parece probable que
se produzcan modificaciones importantes de las condiciones
de demanda.

2. Cuando el producto o servicio que ofrecen las empresas es
relativamente homogéneo, lo que facilita la consecucion de
acuerdos respecto al precio ofertado.

3. Cuando los productos o servicios objeto de licitacion no
cuentan con sustitutivos cercanos, de manera que los
organos de contratacion pueden tener pocas alternativas
cuando los empresarios alcanzan un acuerdo.

4. Cuando existen vinculos contractuales o estructurales entre
las empresas participantes en el mercado que pueden
facilitar la coordinacién y el seguimiento del comportamiento
de todas ellas. Por otro lado, y respecto establecimiento de
diferentes modelos o férmulas de licitacion que pueden
potenciar la utilizacion de practicas |ilicitas por los
empresarios, nos remitimos al epigrafe concreto de la

presente guia.

Borja F.,, manifiesta también las Formas de colusion y
técnicas para alcanzarla: indicando que la colusion entre
oferentes en licitaciones publicas puede practicarse de diversas
formas; todas ellas obstaculizan o menoscaban los esfuerzos de
las Administraciones publicas por obtener productos y servicios

al menor precio posible y de mayor calidad.

Borja F., Las empresas competidoras pueden ponerse de
acuerdo anticipadamente sobre cual de ellas presentara la oferta
ganadora respecto de un contrato cuya adjudicacién esta sujeta
a licitacién. El objetivo comin de un acuerdo colusorio entre
empresarios es elevar el importe de la oferta ganadora,
incrementando consecuentemente el provecho ilegitimo que

sera luego distribuido entre los oferentes coludidos. El acuerdo
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en cuestion, que permite la manipulacion fraudulenta de las
posturas, puede recaer sobre uno o mas de los siguientes

aspectos:

1. Fijacion de Precios: Los miembros del acuerdo han escogido
previamente cual de los empresarios se adjudicara el contrato y
a qué precio, hecho lo cual, el resto de los participantes se limita
a presentar ofertas por encima de dicho importe, encaminadas a
ser eliminadas del proceso. Para que este acuerdo resulte
sostenible en el tiempo, los beneficios econdmicos obtenidos por
el empresario ganador deben ser repartidos de alguna forma con

los demas miembros del acuerdo.

2. Reparto de Mercados: En este caso, los tipos de clientes o
diferentes mercados geograficos son repartidos entre los
miembros del acuerdo, para lo cual, estos establecen presentar
ofertas elevadas -destinadas al fracaso- en aquellos mercados
gue han sido asignados por el acuerdo a otro de los miembros

de éste.

3. Cobro por Posturas: El acuerdo establece un mecanismo de
cobro de una “comision” para efectuar ofertas y cada miembro
suma el importe de dicho pago a la oferta que individualmente
realiza. Los fondos acumulados por el acuerdo son mas tarde

distribuidos entre sus miembros por algin mecanismo.

4. Reparto del Botin: ElI proponente ganador se compromete a
compensar a los perdedores por los costes incurridos en
presentar sus ofertas. Para que ello sea asi, la postura de cada
empresa debe elevarse en el importe de dichos costes, segun lo
acordado. Si bien individuos y empresas pueden acordar
implementar diversos esquemas de acuerdos colusorios,

generalmente desarrollan una o mas técnicas comunmente
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conocidas. Estas estrategias no son excluyentes entre si,

pudiendo diferenciar, entre otras, las siguientes:

1. Ofertas encubiertas: Constituyen la forma mas frecuente en
gue los acuerdos colusorios entre oferentes son llevados a cabo.
Nos encontramos ante una oferta encubierta cuando individuos o
empresas han acordado presentar ofertas que contienen, al
menos, alguna de las siguientes caracteristicas: (1) un
competidor acuerda presentar una oferta que es mas elevada
que la oferta del ganador previamente determinado por el
acuerdo, (2) un competidor presenta una oferta que es conocida
y manifiestamente demasiado elevada para ser aceptada, o (3)
un competidor presenta una oferta que contiene entre sus
condiciones generales términos claramente inaceptables para el

la Administracion contratante.

2. Supresion o retiro de ofertas: Implica acuerdos entre los
competidores en el sentido de que una o mas empresas
acuerdan presentar ofertas o bien retirar la oferta previamente
presentada, en ambos casos, con la finalidad de que el ganador
previamente designado sea el escogido por la Administracion

Publica contratante.

3. Rotacion del ganador: Los miembros del acuerdo pueden
coordinarse para ganar por turnos las licitaciones a través,
habitualmente, de la utilizacion de ofertas encubiertas. Al
presentar la oferta ganadora de forma rotatoria, todas las
empresas resultan adjudicatarias de algun contrato y, por tanto,
en estos casos podria no ser necesario un reparto posterior de

las ganancias.

Segun Guias Juridicas
Practicas Colusorias”, describe que La practica colusoria es una

practica restrictiva de la competencia y como tal, al igual que el
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abuso de posicion dominante o el falseamiento de la libre
competencia -que son otras dos modalidades de conductas

restrictivas de la competencia.

En concreto, son practicas colusorias los acuerdos entre
empresas, mas en particular, aquellos acuerdos, decisiones,
recomendaciones colectivas 0 practicas concertadas o
conscientemente paralelas que tienen por objeto o por su
naturaleza, pueden producir el efecto de impedir, restringir o
falsear la competencia en todo o parte del mercado nacional v,

en particular, los que consistan en:

a) La fijacion, de forma directa o indirecta, de precios o de

otras condiciones comerciales o de servicio.

b) La limitacion o el control de la produccion, la distribucion, el

desarrollo técnico o las inversiones.

c)El reparto del mercado o de las fuentes de

aprovisionamiento.

d) La aplicacion, en las relaciones comerciales o de servicio,
de condiciones desiguales para prestaciones equivalentes
gue coloquen a unos competidores en situacién desventajosa

frente a otros.

e) La subordinacion de la celebracion de contratos a la
aceptacion de prestaciones suplementarias que, por su
naturaleza o con arreglo a los usos de comercio, no guarden

relacion con el objeto de tales contratos.

Amiama M. (2016), indica que los acuerdos
colusorios, que podran ser expresos o0 tacitos, escritos u
orales, son acuerdos formales que tienen por objeto suprimir
la competencia entre los agentes participantes del acuerdo.

El acuerdo es tacito, cuando el comportamiento de los
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competidores es tal que conduce a presumir inequivocamente

gue debe existir un acuerdo ilicito entre los mismos.

Las practicas concertadas son algo mas dificiles de
establecer, pues se trata de conductas paralelas entre los
competidores, aun sin acuerdo expreso o tacito, hay algun
tipo de cooperacion entre ellos, comparten informacioén tal que

les permite suprimir la competencia en determinado sector.

Los competidores forman un cartel mas o menos
formal, y consiguen eludir las reglas de competencia en
perjuicio de consumidores de sus bienes y servicios, lo que
resultara mas o menos facil dependiendo del mercado en el

gue participan los competidores.

La colusién en procesos licitatorios, prohibida por la
Ley de Competencia dominicana, constituye una falta
administrativa, con todas sus consecuencias desde el punto
de vista jurisdiccional y sancionador. Si comparamos con
otras jurisdicciones, encontramos que se trata de una
conducta criminalizada, como por ejemplo en los Estados
Unidos de América por medio de la ley conocida como
Sherman Act y en Canada por medio de su Competition Act
Art. 47, donde queda en manos de la jurisdiccidn represiva

perseguir las licitaciones colusorias.

En Republica Dominicana es wuna conducta
anticompetitiva que sigue la regla de la razon. En los Estados
Unidos de América y Canada es una conducta anticompetitiva
per se. Esta distincion adquiere especial importancia cuando
se trata de los aspectos probatorios ante la persecucién de un

determinado hecho.

La regla per se, originaria del Sherman Act de los
Estados Unidos de Ameérica, consiste en que determinados

actos se consideraran de pleno derecho ilegales,
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prescindiendo de la necesidad de probar la eficiencia, el
impacto anticompetitivo o el bienestar de los consumidores,

gue la conducta objeto de examen produce.

2. El abuso de posicién dominante

Segun Diaz J. (2009), El abuso de la posicién de dominio en
el mercado es una figura calificada por el Derecho de la
Competencia como nociva para el correcto funcionamiento del
mercado. Es, en esencia, la descripcibn de una conducta
prohibida, cuya realizacion podria determinar la imposicién de
una sancion. El caracter punitivo que acompanfa a la realizacién
de la conducta demanda también, como es obvio en un estado
de derecho, la mayor de las precisiones en la interpretacion de
su contenido y alcance a los efectos de no generar indefension
en las personas que pudieran realizar la conducta, sin una clara

conciencia previa del caracter prohibido de la misma.

Nuestro marco constitucional no prohibe ni sanciona
obtener la posicion de dominio, hacerlo seria una contradiccion
con el sistema de libre competencia, en tanto, precisamente, en
un sistema competitivo, la eficiencia econdmica determina que
triunfen los agentes que desarrollen mejor sus procesos
productivos. La sancion es uUnicamente al ejercicio abusivo de
una condicion de mercado obtenida validamente. La figura se
asemeja directamente al abuso del derecho, es decir, a aquella
situacion en la cual, en el ejercicio regular de un derecho se
genera una conducta que dafla a otro y da lugar a una

indemnizacion.

Revista de la Competencia y la Propiedad Intelectual,

Juan R. Esté prohibida la explotacion abusiva por una o varias
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empresas de su posicibn de dominio en todo o en parte del
mercado nacional. El abuso podra consistir, en particular, en: a)
La imposicion, de forma directa o indirecta, de precios u otras
condiciones comerciales o de servicios no equitativos. b) La
limitacion de la produccién, la distribucion o el desarrollo técnico
en perjuicio injustificado de las empresas o de los consumidores.
c) La negativa injustificada a satisfacer las demandas de compra
de productos o de prestacion de servicios. d) La aplicacion, en
las relaciones comerciales o de servicios, de condiciones
desiguales para prestaciones equivalentes, que coloque a unos
competidores en situacion desventajosa frente a otros. e) La
subordinacion de la celebracién de contratos a la aceptacion de
prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o con
arreglo a los usos de comercio no guarden relacion con el objeto
de dichos contratos. La prohibicién no se aplicara en los casos
en los que la posicion de dominio en el mercado de una o varias
empresas haya sido establecida por disposicion legal.

Segun Publicaciones de la OCDE, indica que en
Colombia el régimen de competencia no prohibe la existencia de
monopolios. Sin embargo, aun cuando se trate de monopolios
designados o autorizados por ley, la constituciéon los limita
estableciendo que “La actividad econdmica y la iniciativa privada
son libres, dentro de los limites del bien comun. Para su
ejercicio, nadie podra exigir permisos previos ni requisitos, sin
autorizacion de la ley. [...] El Estado, por mandato de la ley,
impedira que se obstruya o se restrinja la libertad econ6mica y
evitara o controlard cualquier abuso que personas o empresas

hagan de su posicién dominante en el mercado nacional.”

3. Falseamiento de la libre competencia por actos desleales

Segun Rodriguez J. indica que, el esquema individualista
busca proteger al empresario individualmente considerado,
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legitimandolo para iniciar acciones judiciales contra quien en una
relacion de competencia desvia indebidamente su clientela
mediante procedimientos que los miembros de la corporacion de

los empresarios califican como desleales.

Hernandez & Pardo, 2014, citado por Rodriguez J. Teoria
del abuso del derecho. Esta teoria parte de la base que dentro
de un régimen de libertad de comercio en el cual, como premisa
basica, esta plenamente permitida la competencia, quien la ejerce
por fuera de los limites para cuya finalidad esta establecida,
desviandola y empleando medios contrarios a la ley, a las

practicas y usos mercantiles, esta abusando de su derecho.

(Grosso, 1965), citado por Rodriguez J., Es sumamente
atractiva por cuanto explica la naturaleza juridica de la
competencia en el campo mismo de la libre competencia, solo que
fundamentandola en el desvié de la finalidad que busca la
competencia, esto es, el exceso en el ejercicio del derecho, que
por su individualismo a veces se olvida que en ultima instancia
todo derecho individual esta llamado a cumplir con una funcion

social que, por lo demas, debe cumplir todo el derecho.

Bustillo & Tapia, 2012, citado por Rodriguez J., El acto
excesivo. Esta teoria, no es mas que una presentacion del acto de
competencia desleal, en el fondo, es constitutivo de un abuso del

derecho.

El Maestro Roubier (1954, citado por Rodriguez J. sostienen
gue el acto de competencia desleal es un "acto excesivo" por
cuanto desvia de su finalidad los principios en que se
fundamentan las libertades civiles, en la medida en que contraria
los usos y las practicas que en todo tiempo han movido la libertad

de obrar en el comercio.
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Alessandri (1981) y Henao, (1998), citado por Rodriguez J.
Teoria de la responsabilidad objetiva. Esta teoria se basa
especificamente, en que aquel que hace uso de cosas peligrosas,
debe reparar los dafos que cause, aun cuando haya procedido

licitamente.

Segun, La Comisién Nacional de la Competencia o los
organos competentes de las Comunidades Autbnomas conoceran
de los actos de competencia desleal que por falsear la libre
competencia afecten al interés publico en los términos que se
establecen para las conductas prohibidas. De esta manera se
relacionan los dos aspectos de la defensa de la libre competencia
a los que se hacia referencia en un inicio, conjugando las
acciones que se conceden al perjudicado por los actos concretos
de competencia desleal con la defensa de la competencia. Por
tanto es necesaria una referencia a esos concretos actos, que
aparecen regulados por la Ley 3/1991, de 10 de enero, de
Competencia Desleal, segun la cual los comportamientos
previstos tendran la consideracion de actos de competencia
desleal siempre que se realicen en el mercado y con fines de
concurrencia, presumiendo la finalidad de concurrencia cuando,
por las circunstancias en que se realicen, se revelen
objetivamente idéneos para promover o asegurar la difusion en el
mercado de las prestaciones propias o de un tercero; siendo de
aplicacién a los empresarios y a cualesquiera otras personas
fisicas o juridicas que participen en el mercado sin que tenga que
existir relacion de competencia entre el sujeto activo y el sujeto
pasivo del acto de competencia desleal. En términos generales se
considera desleal todo comportamiento que resulte objetivamente
contrario a las exigencias de la buena fe, especificandose las

siguientes categorias de actos:
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1)

2)

3)

Actos de confusion, que resultan idoneos para crear confusion
con la actividad, las prestaciones o el establecimiento ajenos,
siendo suficiente que exista el riesgo de asociacion por parte
de los consumidores respecto de la procedencia de la
prestacion.

Actos de engafio, en los que se incluyen la utilizacion o
difusion de indicaciones incorrectas o falsas, la omision de las
verdaderas y cualquier otro tipo de préactica que, por las
circunstancias en que tenga lugar, sea susceptible de inducir a
error a las personas a las que se dirige o0 alcanza, sobre la
naturaleza, modo de fabricacion o distribucion, caracteristicas,
aptitud en el empleo, calidad y cantidad de los productos y en
general sobre las ventajas realmente ofrecidas.

Obsequios, primas y supuestos analogos. La entrega de
obsequios con fines publicitarios y practicas comerciales
analogas se reputaran desleales cuando, por las
circunstancias en que se realicen, pongan al consumidor en el
compromiso de contratar la prestacion principal. La oferta de
cualquier clase de ventaja o prima para el caso de que se
contrate la prestacion principal se reputara desleal cuando
induzca o pueda inducir al consumidor a error acerca del nivel
de precios de otros productos o servicios del mismo
establecimiento, o cuando le dificulte gravemente la
apreciacion del valor efectivo de la oferta o su comparacion
con ofertas alternativas. Estas Ultimas circunstancias se
presumiran verificadas cuando el coste efectivo de la ventaja
exceda del quince por ciento del precio de la prestacion
principal. La subordinacion de la conclusion de un contrato a la
aceptacion de prestaciones suplementarias que no guarden
relacion con el objeto de tal contrato se reputara desleal
cuando concurra alguna de las circunstancias previstas en el

apartado anterior.
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4)

5)

6)

7)

Actos de denigracion, siendo tales la realizacion o difusién de
manifestaciones sobre la actividad, las prestaciones, el
establecimiento o las relaciones mercantiles de un tercero que
sean aptas para menoscabar su crédito en el mercado, a no
ser que sean exactas, verdaderas y pertinentes. En particular,
no se estiman pertinentes las manifestaciones que tengan por
objeto la nacionalidad, las creencias o ideologia, la vida
privada o cualesquiera otras circunstancias estrictamente
personales del afectado.

Actos de comparacién publica de la actividad, las prestaciones
0 el establecimiento propios o ajenos con los de un tercero
cuando aquélla se refiera a extremos que no sean analogos,
relevantes ni comprobables.

Actos de imitacion de prestaciones de un tercero cuando
resulten idéneos para generar la asociacién por parte de los
consumidores respecto a la prestacion o comporte un
aprovechamiento indebido de la reputaciébn o el esfuerzo
ajeno. La inevitabilidad de los indicados riesgos de asociacién
o de aprovechamiento de la reputacion ajena excluye la
deslealtad de la practica. Asimismo, tendra la consideracion de
desleal la imitacién sistematica de las prestaciones e
iniciativas empresariales de un competidor cuando dicha
estrategia se halle directamente encaminada a impedir u
obstaculizar su afirmacion en el mercado y exceda de lo que,
segun las circunstancias, pueda reputarse una respuesta
natural del mercado. En todo caso la imitacién de prestaciones
e iniciativas empresariales ajenas es libre, salvo que estén
amparadas por un derecho de exclusiva reconocido por la ley.

El aprovechamiento indebido, en beneficio propio o ajeno, de
las ventajas de la reputacién industrial, comercial o profesional
adquirida por otro en el mercado. En particular, se reputa

desleal el empleo de signos distintivos ajenos o de
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8)

9)

denominaciones de origen falsas acompafados de la
indicacion acerca de la verdadera procedencia del producto o
de expresiones tales como «modelo», «sistema», «tipo»,
«clase» y similares.

Se considera desleal la divulgacion o explotaciéon, sin
autorizacion de su titular, de secretos industriales o de
cualquier otra especie de secretos empresariales a los que se
haya tenido acceso legitimamente, pero con deber de reserva,
o ilegitimamente por adquisicion de secretos por medio de
espionaje o procedimiento analogo o por induccion a la
infraccion contractual.

Se considera desleal la induccién a trabajadores, proveedores,
clientes y deméas obligados a infringir los deberes
contractuales basicos que han contraido con los competidores.
La induccion a la terminacion regular de un contrato o el
aprovechamiento en beneficio propio o de un tercero de una
infraccion contractual ajena sélo se reputara desleal cuando,
siendo conocida, tenga por objeto la difusiébn o explotacién de
un secreto industrial o empresarial 0 vaya acompafada de
circunstancias tales como el engafio, la intencion de eliminar a

un competidor del mercado u otras analogas.

10)La infraccion de las leyes cuando se obtiene ventaja

significativa, la simple infraccion de normas juridicas que
tengan por objeto la regulacion de la actividad de concurrencia
y la contratacion de extranjeros sin autorizacion para trabajar
obtenida de conformidad con lo previsto en la legislacion sobre

extranjeria.

11)EIl tratamiento discriminatorio del consumidor en materia de

precios y demas condiciones de venta se reputara desleal, a

no ser que medie causa justificada.

12)La explotacion por parte de una empresa de la situaciéon de

dependencia econOmica en que puedan encontrarse sus
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empresas clientes o proveedores que no dispongan de
alternativa equivalente para el ejercicio de su actividad. Esta
situacion se presumira cuando un proveedor, ademas de los
descuentos o condiciones habituales, deba conceder a su
cliente de forma regular otras ventajas adicionales que no se
conceden a compradores similares.

13)La ruptura, aunque sea de forma parcial, de una relacion
comercial establecida sin que haya existido preaviso escrito y
preciso con una antelacion minima de seis meses, salvo que
se deba a incumplimientos graves de las condiciones pactadas
0 en caso de fuerza mayor.

14)La obtencion, bajo la amenaza de ruptura de las relaciones
comerciales, de precios, condiciones de pago, modalidades de
venta, pago de cargos adicionales y otras condiciones de
cooperacion comercial no recogidas en el contrato de
suministro que se tenga pactado.

15)La venta realizada bajo coste, o bajo precio de adquisicion,
cuando sea susceptible de inducir a error a los consumidores
acerca del nivel de precios de otros productos o servicios del
mismo establecimiento, cuando tenga por efecto desacreditar
la imagen de un producto o de un establecimiento ajenos, 0
cuando forme parte de una estrategia encaminada a eliminar a

un competidor o grupo de competidores del mercado.

2.2.2. Requisitos de Calificacion para Contratacion de Obra

En el Reglamento de Contrataciones para el Estado,
aprobado mediante Decreto Supremo N° 350-2015-EF, establece las
Actuaciones Preparatorias, respecto al Requerimiento y Preparacion
del Expediente de Contratacion, estableciendo en su Art. 8, respecto
al Requerimiento, que establece que Las Especificaciones Técnicas,
los Términos de Referencia o el Expediente Técnico, segun

corresponda, que integran el requerimiento, contienen la descripcion
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objetiva y precisa de las caracteristicas y/o requisitos funcionales
relevantes para cumplir la finalidad publica de la contratacién, y las
condiciones en las que debe ejecutarse la contratacion. El
requerimiento puede incluir, ademas, los requisitos de calificacién

gue se consideren necesarios.

En la definicion del requerimiento no se hace referencia a
fabricacion o procedencia, procedimiento de fabricacion, marcas,
patentes o tipos, origen o produccion determinados, ni descripcién
gue oriente la contratacién hacia ellos, salvo que la Entidad haya
implementado el correspondiente proceso de estandarizacion
debidamente autorizado por su Titular, en cuyo caso deben
agregarse las palabras “o equivalente” a continuacién de dicha

referencia.

También resulta posible incluir las referencias antes
mencionadas tratandose de material bibliografico existente en el
mercado, cuya adquisicibn obedezca a planes curriculares y/o
pedagogicos, por su contenido tematico, nivel de especializacion u
otras especificaciones debidamente justificadas por el area usuaria,
debiendo establecerse el titulo, autor y ediciéon que corresponda a

las caracteristicas requeridas.

Adicionalmente, el requerimiento debe incluir las exigencias
previstas en leyes, reglamentos técnicos, normas metrolégicas y/o
sanitarias, reglamentos y demas normas que regulan el objeto de la
contratacion con caracter obligatorio. Asimismo, puede incluir
disposiciones previstas en normas técnicas de caracter voluntario,
siempre que sirvan para asegurar el cumplimiento de los requisitos
funcionales o técnicos, que se verifigue que existe en el mercado

algun organismo que pueda acreditar el cumplimiento de dicha
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norma técnica y que no contravengan las normas de caracter

obligatorio antes mencionadas.

El requerimiento de bienes o servicios en general de
caracter permanente, cuya provision se requiera de manera continua

o0 periddica se realiza por periodos no menores a un (1) afio.

El area usuaria es responsable de la adecuada formulacién
del requerimiento, debiendo asegurar la calidad técnica y reducir la
necesidad de su reformulacion por errores o deficiencias técnicas
gue repercutan en el proceso de contratacion. El requerimiento
puede ser modificado con ocasion de las indagaciones de mercado,
para lo cual se deber& contar con la aprobacion del area usuaria.

Si con ocasion de las consultas y observaciones el area
usuaria autoriza la modificacion del requerimiento, debe ponerse en
conocimiento de tal hecho a la dependencia que aprobd el

expediente de contratacion.

Asimismo, en la misma norma se establece, CAPITULO llI,
Documentos del Procedimiento de Seleccién, en el mismo que se
establece los Requisitos de Calificacion, segun lo establece en su
Articulo 28.- Requisitos de calificaciéon, del mismo que se extrae lo
siguiente:

“La Entidad verifica la calificacion de los postores conforme a los
requisitos que se indiquen en los documentos del procedimiento de
seleccion, a fin de determinar que estos cuentan con las
capacidades necesarias para ejecutar el contrato.

Los requisitos de calificacibn que pueden adoptarse son los
siguientes:

a) Capacidad legal: aquella documentacion que acredite la
representacion y habilitacion para llevar a cabo la actividad
economica materia de contratacion;

b) Capacidad técnica y profesional: aquella que acredita el
equipamiento, infraestructura y/o soporte, asi como la experiencia
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del personal requerido. Las calificaciones del personal pueden ser
requeridas para consultoria en general,

c) Experiencia del postor.
La capacidad legal es un requisito de precalificacién en aquellas
licitaciones publicas en los que se convogue con esta modalidad.

La Entidad no puede imponer requisitos distintos a los sefialados en
el presente articulo y en los documentos estandar aprobados por el
OSCE.

En caso de consorcios, solo se considera la experiencia de aquellos
integrantes que ejecutan conjuntamente el objeto materia de la
convocatoria, previamente ponderada, conforme a la Directiva que el
OSCE apruebe.”

Asimismo, mediante Resolucion N° 008-2016-OSCE/PRE,
aprobado por el Presidente Ejecutivo de la OSCE, Resuelve,
Aprobar la Directiva N° 001-2016-OSCE/CD “Bases y Solicitud de
Expresion de Interés Estandar para los procedimientos de

seleccion a convocar en el marco de la Ley N° 30225”.

De acuerdo a las Bases Estandar, aprobado para los
distintos Procesos de Seleccion, se puede observar que los
Requisitos de Calificacion para Licitacion Publica y Adjudicacion
Simplificada para la Contratacién de la Ejecucion de Obras, se
establece de la siguiente forma los Requisitos de Calificacion, del

mismo que se extrae lo siguiente:

3.1. REQUISITOS DE CALIFICACION

De acuerdo con el articulo 28 del Reglamento, los requisitos de calificacion®
son los siguientes:

A CAPACIDAD LEGAL - OBLIGATORIO

A.1 | REPRESENTACION Requisitos:

representante legal,
rubrica la oferta.

e Documento que acredite el poder vigente del

apoderado o mandatario que

1

La Entidad puede adoptar solo los requisitos de calificacion contenidos en el presente capitulo, de acuerdo
al articulo 28 del Reglamento. Los requisitos de calificacion son fijados por el area usuaria en el

requerimiento.
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En el caso de consorcios, este documento debe ser
presentado por cada uno de los integrantes del
consorcio que suscribe la promesa de consorcio.

e Promesa de consorcio con firmas Iegalizadasz, en la
que se consigne los integrantes, el representante
comun, el domicilio comun y las obligaciones a las que
se compromete cada uno de los integrantes del
consorcio asi como el porcentaje equivalente a dichas
obligaciones. (Anexo N° 7)

La promesa de consorcio debe ser suscrita por cada
uno de sus integrantes.

Acreditacion:

e Copia de vigencia de poder expedida por registros
publicos con una antigiedad no mayor de treinta (30)

dias calendario a la presentacion de ofertas.

e Promesa de consorcio con firmas legalizadas.

A.2 | HABILITACION [INCLUIR REQUISITOS RELACIONADOS A LA
HABILITACION PARA LLEVAR A CABO LA ACTIVIDAD
ECONOMICA MATERIA DE LA CONTRATACION, DE SER
EL CASO]

IMPORTANTE:

e En el caso de consorcios, cada integrante del
consorcio que se hubiera comprometido a ejecutar las
obligaciones vinculadas directamente al objeto de la
convocatoria debe acreditar este requisito.

B CAPACIDAD TECNICA Y PROFESIONAL

B.1 | EQUIPAMIENTO - | Requisito:
OBLIGATORIO
e [CONSIGNAR EL EQUIPAMIENTO (EQUIPO Y/O
MAQUINARIA) CLASIFICADO COMO MINIMO E
INDISPENSABLE PARA EJECUTAR LA OBRA OBJETO
DE LA CONVOCATORIA]

Acreditacion:

e Copia de documentos que sustenten la propiedad, la
posesion, el compromiso de compra venta o alquiler u otro
documento que acredite la disponibilidad y/o cumplimiento
de las especificaciones del equipamiento requerido.

B.2 | INFRAESTRUCTURA - | Requisito:

OPCIONAL

o [CONSIGNAR LA INFRAESTRUCTURA CLASIFICADA
COMO MINIMA E INDISPENSABLE PARA EJECUTAR
LA OBRA OBJETO DE LA CONVOCATORIA, DE SER EL
CASO]

Acreditacion:

2 .
En caso de presentarse en consorcio.
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e Copia de documentos que sustenten la propiedad, la
posesion, el compromiso de compra venta o alquiler u otro
documento que acredite la disponibilidad y/o cumplimiento
de las especificaciones de la infraestructura requerida.

B.3

EXPERIENCIA
PLANTEL
PROFESIONAL
CLAVE
OBLIGATORIO

DEL

Requisito:

e [CONSIGNAR EL TIEMPO DEL EXPERIENCIA MINIMO]
en [CONSIGNAR LOS TRABAJOS O PRESTACIONES
EN LA ESPECIALIDAD REQUERIDA] del personal clave
requerido como [CONSIGNAR EL PERSONAL
CONSIDERADO COMO CLAVE DEL PLANTEL
PROFESIONAL REQUERIDO PARA EJECUTAR LA
OBRA OBJETO DE LA CONVOCATORIA RESPECTO
DEL CUAL SE DEBE ACREDITAR ESTE REQUISITO]

Acreditacion:

e La experiencia del personal profesional clave requerido se
acreditara con cualquiera de los siguientes documentos: (i)
copia simple de contratos y su respectiva conformidad o (ii)
constancias o (iii) certificados o (iv) cualquier otra
documentacion que, de manera fehaciente demuestre la
experiencia del personal profesional clave propuesto.

Sin perjuicio de lo anterior, los postores deben llenar y
presentar el Anexo N° 8 referido al plantel profesional clave
propuesto para la ejecucién de la obra.

De presentarse experiencia ejecutada paralelamente
(traslape), para el cémputo del tiempo de dicha experiencia
s6lo se considerara una vez el periodo traslapado.
IMPORTANTE:

e El residente de la obra debe cumplir la experiencia
minima establecida en el articulo 154 del Reglamento.

EXPERIENCIA DEL POSTOR - OBLIGATORIO

FACTURACION

EN

OBRAS EN GENERAL

Requisito:

El postor debe acreditar un monto facturado acumulado
equivalente a [CONSIGNAR FACTURACION NO MAYOR A
TRES (3) VECES EL VALOR REFERENCIAL DE LA
CONTRATACION O DEL ITEM], en la ejecucién de obras en
general, durante un periodo de [CONSIGNAR UN PERIODO
DETERMINADO, NO MAYOR A DIEZ (10) ANOS] a la fecha
de la presentacion de ofertas, correspondientes a un maximo
de diez (10) contrataciones.

Acreditacion:

Copia simple de contratos y sus respectivas actas de
recepcion y conformidad; contratos y sus respectivas
resoluciones de liquidacién; o contratos y cualquier otra
documentacion de la cual se desprenda fehacientemente que
la obra fue concluida, asi como su monto total.

En los casos que se acredite experiencia adquirida en
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consorcio, debe presentarse la promesa de consorcio o el
contrato de consorcio del cual se desprenda fehacientemente
el porcentaje de las obligaciones que se asumio en el contrato
presentado; de lo contrario, no se computara la experiencia
proveniente de dicho contrato.

Asimismo, cuando se presenten contratos derivados de
procesos de seleccion convocados antes del 20.09.2012, se
entenderd que el porcentaje de las obligaciones equivale al
porcentaje de participacion de la promesa de consorcio o del
contrato de consorcio. En caso que en dichos documentos no
se consigne el porcentaje de participacion se presumira que
las obligaciones se ejecutaron en partes iguales.

Cuando los contratos presentados se encuentren expresados
en moneda extranjera, debe indicarse el tipo de cambio venta
publicado por la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP
correspondiente a la fecha de suscripcion.

Sin perjuicio de lo anterior, los postores deben llenar y
presentar el Anexo N° 9 referido a la experiencia en obras en
general del postor.

La obra presentada para acreditar la experiencia en obras
similares servira para acreditar la experiencia en obras en
general.

IMPORTANTE:

e En el caso de consorcios, solo se considera la
experiencia de aquellos integrantes que ejecutan
conjuntamente el objeto materia de la convocatoria,
previamente ponderada, conforme a la Directiva
N° 002-2016-OSCE/CD “Participacién de Proveedores en
Consorcio en las Contrataciones del Estado”.

Cc.2

FACTURACION
OBRAS SIMILARES

EN

Requisito:

El postor debe acreditar un monto facturado acumulado
equivalente a [CONSIGNAR FACTURACION NO MAYOR A
UNA (1) VEZ EL VALOR REFERENCIAL DE LA
CONTRATACION O DEL ITEM], en la ejecucion de obras
similares, durante un periodo de [CONSIGNAR UN PERIODO
DETERMINADO, NO MAYOR A DIEZ (10) ANOS] a la fecha
de la presentacion de ofertas, correspondientes a un maximo
de diez (10) contrataciones.

Se considerara obra similar a [CONSIGNAR LAS OBRAS
QUE CALIFICAN COMO SIMILARES].

Acreditacion:

Copia simple de contratos y sus respectivas actas de
recepcion y conformidad; contratos y sus respectivas
resoluciones de liquidacién; o contratos y cualquier otra
documentacion de la cual se desprenda fehacientemente que
la obra fue concluida, asi como su monto total.

En los casos que se acredite experiencia adquirida en
consorcio, debe presentarse la promesa de consorcio o el
contrato de consorcio del cual se desprenda fehacientemente
el porcentaje de las obligaciones que se asumid en el contrato
presentado; de lo contrario, no se computara la experiencia
proveniente de dicho contrato.
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Asimismo, cuando se presenten contratos derivados de
procesos de seleccion convocados antes del 20.09.2012, se
entenderd que el porcentaje de las obligaciones equivale al
porcentaje de participacion de la promesa de consorcio o del
contrato de consorcio. En caso que en dichos documentos no
se consigne el porcentaje de participacion se presumira que
las obligaciones se ejecutaron en partes iguales.

Cuando los contratos presentados se encuentren expresados
en moneda extranjera, debe indicarse el tipo de cambio venta
publicado por la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP
correspondiente a la fecha de suscripcion.

Sin perjuicio de lo anterior, los postores deben llenar y
presentar el Anexo N° 10 referido a la experiencia en obras
similares del postor.

IMPORTANTE:

e En el caso de consorcios, solo se considera la
experiencia de aquellos integrantes que ejecutan
conjuntamente el objeto materia de la convocatoria,
previamente ponderada, conforme a la Directiva N° 002 -
2016-OSCE/CD “Participacion de Proveedores en
Consorcio en las Contrataciones del Estado”.

IMPORTANTE:

e En el caso de licitaciones publicas con precalificacion debe preverse los
requisitos de precalificacion y demas condiciones especiales para la
precalificacion, conforme al articulo 57 del Reglamento.

e Si durante el procedimiento de seleccion con ocasion de las consultas y
observaciones el area usuaria autoriza la modificacion del requerimiento, debe
ponerse en conocimiento de tal hecho a la dependencia que aprobd el
expediente de contratacion, de conformidad con el articulo 8 del Reglamento.

A. Comparacién de casos (Requisitos de Calificacién).

Caso N° 01:

De acuerdo al Pronunciamiento dado por la Direccion de
Gestion de Riesgos del Organo Supervisor de las Contrataciones del
Estado — OSCE, en su Pronunciamiento N° 156-2016/OSCE-DGR, se
pronuncia respecto a diversas observaciones presentadas por los
participantes SUMATE S.A.C. y CONSTRULSELVA S.R.L. a la
Licitacion Publica N° 05-2016-CS-GORELORETO-1, convocada para la
ejecucion de la obra “Mejoramiento de los servicios educativos de
Educacion Primaria y Secundaria de la I.LE.P.S.M. N° 601515 San

80



Pablo de la Luz, distrito de San Juan Bautista, Provincia de Maynas,
Region Loreto”, ambos postores se realizan sus observaciones en
Contra de los requisitos de calificacion, establecidas por la entidad,

estipuladas estas en el Reglamento de Contrataciones para el Estado.

La Empresa SUMATE S.A.C., cuestiona la absolucion de su
Observacion N° 8, relacionada con el requisito de calificacion de
"Experiencia del Postor - Facturacion en Obras en General"; sefialando
en su solicitud, lo siguiente: "(...) con la finalidad de incluir en el proceso
de contratacidon regulaciones o tratamientos que fomenten la mas
amplia, objetiva e imparcial concurrencia pluralidad y participacion de
postores, y no transgredir el principio de libre competencia y
concurrencia establecida en la Ley (...), solicitamos se modifique el
periodo no mayor de diez (10) afios a la fecha de presentacién de
ofertas. De persistir con este requerimientos excesivo, solicitamos que
se pronuncie con publicar en el SEACE el Estudio de Mercado que
sustenta la existencia de pluralidad de POSTORES que cumplan con
dicha exigencia, caso contrario se considera de que las Bases son

arbitrarias."

Pronunciamiento

De la revision de los requisitos de calificacion, se aprecia que, entre

otros requisitos, se ha considerado lo siguiente:
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C.1 | FACTURACION | Requisito:
EN OBRAS EN
GENERAL El postor debe acreditar un monto facturado
acumulado equivalente a CINCO (5)
VECES EL VALOR REFERENCIAL DE LA
CONTRATACION en la ejecucion de obras
en general, durante un periodo NO MAYOR
A DOS (2) ANOS a la fecha de la
presentacion de ofertas, correspondientes a

un maximo de diez (10) contrataciones.

Acreditacion:

Copia simple de contratos y sus respectivas
actas de recepcion y conformidad; contratos
y sus respectivas resoluciones de
liquidacién; o contratos y cualquier otra
documentacion de la cual se desprenda
fehacientemente que la obra fue concluida,

asi como su monto total.

A través de su Observacion N° 8 el participante SUMATE S.A.C., sefal6
lo siguiente: "el valor referencial, asciende a la suma de S/

10°403,586.00; cinco veces el valor referencial, resultaria en la suma de

S/. 52°017.,930.00; Demostrar esta contratacién en un periodo no mayor a

dos afios, orienta a tener un ratio de contratacion equivalente a S/.

2°167413.75 mensuales, lo cual resulta desproporcionado, teniendo en

cuenta que el sector de construccién a traviesa un periodo de crisis en los
ultimos dos afos. (...) Por lo tanto solicitamos corregir la exigencia de
cinco (5) veces el valor referencial de la contratacién en la ejecucion de
obras en general, durante un periodo no mayor a dos (2) afios a la fecha
de la presentacion de ofertas, correspondientes a un maximo de diez (10)
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contrataciones de las Bases por contravenir la Ley y el Reglamento;
teniendo en cuenta el criterio de razonabilidad y proporcionalidad con el

objeto de la contratacion.".

El Comité de Seleccién al absolver la referida observacion, en el
pliego absolutorio sefiald lo siguiente: "Este Organo Colegiado Auténomo
ha decidido ACOGER la presente Observacion, ver respuesta a
Observacion N° 2 del participante: SAHUNI Contratista y Servicios

Generales S.R.L.".

En relacién con lo anterior, cabe indicar que en la absolucion de la
Observacion N° 2 del participante SAHUNI Contratista y Servicios
Generales S.R.L., el Comité de Seleccién sefialé lo siguiente: "(...) este
Organo Colegiado Auténomo ha decidido ACOGER la presente
Observacion, conforme el Oficio N° 838-2016-GRL-GGR-GR1, (...)
enviado por la Gerencia Regional de Infraestructura, estableciendo que el

postor debe acreditar un monto facturado acumulado equivalente a una

(1) vez el valor referencial de la contratacién en la ejecucion de obras en

general, durante un periodo no mayor a dos (2) afios a la fecha de la

presentacion de ofertas correspondiente a un maximo de diez (10)

contrataciones." .

Sobre el particular, el articulo 28° del Reglamento establece que la
Entidad verificara la calificacion de los postores de acuerdo a los
requisitos que se indiquen en los documentos del procedimiento de
seleccién, a fin de determinar que estos cuenten con las capacidades
necesarias para ejecutar el contrato, siendo que los requisitos de
calificacion que pueden adoptarse son los siguientes: capacidad legal,

capacidad técnica y profesional y experiencia del postor. En ningun

caso, la Entidad podra imponer requisitos distintos a los antes

sefialados 0 a los previstos en las Bases Estandar aprobadas por el
OSCE.
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Ahora bien, cabe indicar que en las Bases Estandar de Licitacion
Publica para la contratacion de ejecucion de obras, aprobadas mediante
la Directiva N° 001-2016-OSCE/CD - Bases y solicitud de expresion de
Interés Estandar para los procedimientos de seleccion a convocar en el
marco de la Ley N° 30225, se advierte que el numeral 3.2 Requisitos de
Calificacién "C.1 FACTURACION EN OBRAS EN GENERAL" sefiala lo
siguiente: "El postor debe acreditar un monto facturado acumulado
equivalente a [CONSIGNAR FACTURACION NO MAYOR A TRES (3)
VECES EL VALOR REFERENCIAL DE LA CONTRATACION O DEL
ITEM], en la ejecucion de obras en general, durante un periodo de
[CONSIGNAR UN PERIODO DETERMINADO, NO MAYOR A DIEZ (10)
ANOS] a la fecha de la presentacion de ofertas, correspondientes a un

maximo de diez (10) contrataciones." .

De lo expuesto se advierte que, en el presente caso la Entidad,
como parte de los requisitos de calificacion, ha previsto calificar la
experiencia del postor, estableciendo que para cumplir dicha exigencia
debera acreditar un monto de facturacién equivalente a una vez el valor
referencial en obras en general; es decir, S/. 10°403,586.00, durante un
periodo de dos (2) afos a la fecha de la presentacion de ofertas; periodo
gue podria limitar innecesariamente la participacion de postores,

considerando el monto de facturacidon establecido.

Del cuestionamiento realizado por el Postor, la OSCE, indica lo
siguiente, que el participante solicita modificar dicha experiencia en
funcién de su interés particular, este Organismo Supervisor ha decidido
NO ACOGER la presente cuestionamiento.

Como se puede observar, la OSCE no ACOGE dicho
cuestionamiento, pero manifiesta que teniendo en cuenta que el periodo
de dos (2) afios establecido podria resultar restrictivo de la libre

concurrencia de proveedores, con ocasion de la integracion de las Bases,
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deberé ampliarse el periodo establecido en el requisito de calificacion
"C.2 FACTURACION EN OBRAS EN GENERALES; el cual no podra ser

menor a cinco (5) afos.

Cuestionamiento N° 3: Contra los requerimientos

técnicos minimos

El participante cuestiona la absolucion de su Observacion N° 2 mediante
la cual se solicitd suprimir la capacitacion o maestria en direccién de
empresas constructoras e inmobiliarias y cursos en salud ocupacional y
taller de negociacion solicitados al gerente técnico, la capacitacion o
maestria en administracion y gestion requerida al gerente administrativo y
el perfil del especialista en logistica, sefialando lo siguiente: i) su
respuesta es ambigua ya que si bien se indica que aquélla fue acogida,
alude a las respuestas de las consultas del participante CORPORACION
LEO S.A.C. que no estarian relacionadas con su observacion, y ii) no

indica el motivo que justifique mantener las mencionadas exigencias.

Pronunciamiento

Sobre el particular, de la revision del numeral 3.6 del Capitulo Il de la
Seccién Especifica de las Bases, se aprecia en el requisito de calificacion

“B.3 Experiencia del Plantel Profesional Clave — Obligatorio lo siguiente:

1. Gerente Técnico:
Ingeniero Civil
Profesional Titulado y Colegiado, con experiencia minima de diez y
ocho (18) meses acumulados como Gerente de Obras en general.
Acreditar capacitacion especializada segun lo siguiente:

» Maestria  en Direccion de Empresas Constructoras e

Inmobiliarias.

Cursos:
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> Legislacion sobre Seguridad y Salud en el Trabajo,
» Analisis de Riesgos
> Salud-Ocupacional’ y

> Taller de Negociacion.

2. Gerente Administrativo
Licenciado en Administracion
Profesional Titulado y Colegiado, con experiencia minima de 06
meses acumulados como Administrador de obra, en obras en general.
Acreditar capacitacion especializada segun lo siguiente:

» Maestria en Administracion vy Gestion. (Minimo Estudios

Concluidos).

Curso:
» Capacitacién en Administracion de empresas constructoras.

» Recursos humanos.

(..

7. Especialista en Loqgistica

Contador Publico

Profesional Titulado y Colegiado, con experiencia minima de doce

(12) meses acumulados como Especialista en Logistica en obras en

General.

Acreditar capacitacion especializada sequn lo siguiente:

> Diplomado en Logistica, Minimo 180 Horas:

En relacién con ello, al absolver la Observacion N° 2 del participante
AGREGADOS Y EQUIPOS S.A.C., el Comité de Seleccién seial6:

% Suprimida mediante absolucién de Consulta N° 11 del participante CORPORACION LEO
S.AC.
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“Se acoge de manera parcial la presente observacion, para tal efecto, se

ha procedido a retirar aguellas capacitaciones que a consideracion del

comité redundan en otras y a suprimir aguellas gue fueron observadas por
el postor CORPORACION LEO S.A.C.; del mismo modo se informa que

se aceptaran capacitaciones con denominaciones analogas.”

De lo indicado por el Comité Especial en el pliego absolutorio se
desprende que la mencionada observacion habria sido acogida
parcialmente en lo referido a eliminar algunas capacitaciones solicitadas a
los profesionales tal y como se sefalé en las respuestas dadas a las
observaciones presentadas por el participante CORPORACION LEO
S.A.C., y que se permitira presentar capacitaciones cuya denominacion
no sea idéntica a la sefialada en las Bases, pero que versen sobre la

misma tematica o materia.

Ahora bien, de conformidad con el articulo 16 de la Ley y el articulo 8 del
Reglamento, es responsabilidad del area usuaria la formulacion de las
Especificaciones Técnicas, los Términos de Referencia o el Expediente
Técnico, segun corresponda, los cuales contienen la descripcion objetiva
y precisa de las caracteristicas y/o requisitos funcionales relevantes para
cumplir la finalidad publica de la contratacion y las condiciones en las que
debe ejecutarse, orientados al cumplimiento de las funciones de la
Entidad.

En este contexto, cabe mencionar que de conformidad con lo previsto en
el articulo 28 del Reglamento, corresponde a la Entidad verificar la
calificacion de los postores de acuerdo a los requisitos que se indiquen en
los documentos del procedimiento de seleccion, a fin de determinar que
estos cuenten con las capacidades necesarias para ejecutar el contrato,
siendo que los requisitos de calificacion que pueden adoptarse son los

siguientes: capacidad legal, capacidad técnica y profesional y experiencia

del postor.
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En cuanto a la capacidad técnica y profesional, el mismo articulo dispone
que es aquella que acredita el equipamiento, infraestructura y/o soporte, y
experiencia del personal referido, precisando que las calificaciones de
personal sélo podran ser requeridas para consultoria en general, por lo
gue, en ninguan caso, la Entidad podra imponer requisitos distintos a los
antes sefialados o a los previstos en las Bases Estandar aprobadas por el
OSCE.

Adicionalmente, en el numeral 3.2 “Requisitos de Calificacion” de las
referidas Bases Estandar se sefiala que debe consignarse el requisito de
calificacion referido a la “Experiencia del plantel profesional clave”, en el
cual se debe calificar unicamente la experiencia del personal clave

requerido.

En ese sentido, considerando lo expuesto en los parrafos precedentes y
que la normativa de contratacion publica ha establecido que las
calificaciones de personal sélo podran ser requeridas para la contratacion
de una consultoria en general, este Organismo Supervisor ha decidido
ACOGER el primer extremo del presente cuestionamiento, por lo que,

con ocasion de la integracion de las Bases, deberan suprimirse

TODAS las capacitaciones (cursos, diplomados, maestrias Vv

doctorados) requeridas al personal profesional clave para la

ejecucion de laobra de cualquier extremo de |las Bases.

Por otro lado, en la medida que corresponde suprimir la totalidad de las
capacitaciones solicitadas al personal al integrar las Bases conforme a lo
sefialado en el parrafo anterior, y que el participante cuestiona que no se
le haya proporcionado el sustento técnico para requerir algunas de dichas
capacitaciones, este Organismo Supervisor ha decidido NO ACOGER el

segundo extremo del presente cuestionamiento.
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De lo anteriormente descrito, se ha podido establecer algunas
restricciones que plantea la OSCE en cuanto a los Requisitos de
Calificacion para el Proceso de dicha Municipalidad, sin embargo se
puede verificar, que estas solo se estarian dando de acuerdo a una
interpretacién indistinta dada por el Comité Especial y otra por parte de la

OSCE, debiendo esta ultima cumplirse por parte de dicha Entidad.

Caso N° 02

Con fecha 25 de mayo del 2016; la Municipalidad Provincial de
Castilla; convoca al proceso de Seleccion Adjudicacion Simplificada N°
002-2016-MPC (Primera Convocatoria), “Contratacion de la Ejecucion de
la Obra Denominada: “Creacion y Mejoramiento de la Plaza Civica en el
Centro Poblado Tradicional de cosos, Distrito de Aplao, Provincia de
Castilla, las mismas que segun las Bases Integradas, requieren los

siguientes Requisitos de Calificacion:

3.2. REQUISITOS DE CALIFICACION

De acuerdo con el articulo 28 del Reglamento, los requisitos de

calificacién® son los siguientes:

A | CAPACIDAD LEGAL - OBLIGATORIO

A.1 | REPRESENTACION Requisitos:

e Documento que acredite el poder vigente del
representante legal, apoderado o mandatario que
rubrica la oferta.

En el caso de consorcios, este documento debe

ser presentado por cada uno de los integrantes del

89




consorcio que suscribe la promesa de consorcio.

e Promesa de consorcio con firmas legalizadas®, en
la que se consigne los integrantes, el
representante comuan, el domicilio comun y las
obligaciones a las que se compromete cada uno de
los integrantes del consorcio asi como el
porcentaje equivalente a dichas obligaciones.
(Anexo N° 7)

La promesa de consorcio debe ser suscrita por

cada uno de sus integrantes.

Acreditacion:

e Copia de vigencia de poder expedida por registros
publicos con una antigiedad no mayor de treinta

(30) dias calendario a la presentacion de ofertas.

e Promesa de consorcio con firmas legalizadas.

A.2

HABILITACION

e Ficha RUC que indique la condicién de activo y
habido, e indigue como actividad econdémica la
relacion en actividades de ingenieria y/o

construccion y/o conexas.

e Constancia de Registro Nacional de Proveedores

como ejecutor de Obras.

IMPORTANTE:
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e En el caso de consorcios, cada integrante del
consorcio que se hubiera comprometido a ejecutar
las obligaciones vinculadas directamente al objeto

de la convocatoria debe acreditar este requisito.

B CAPACIDAD TECNICA Y PROFESIONAL
B.1 | EQUIPAMIENTO | Requisito:

- OBLIGATORIO

Acreditacion:

e Copia de documentos que sustenten la propiedad, la
posesion, el compromiso de compra venta o alquiler u
otro documento que acredite la disponibilidad y/o

cumplimiento de las especificaciones del equipamiento
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requerido.

B.3

EXPERIENCIA
DEL PLANTEL
PROFESIONAL
CLAVE -
OBLIGATORIO

Requisito:

INGENIERO RESIDENTE DE OBRA

Profesional
01 Ingeniero Civil, Colegiado y habilitado para el

ejercicio de la profesion.

Experiencia
La experiencia deberd acreditar en la funcion de

Residente y/o Supervisor y/o Inspector, de un
periodo minimo de 3500 dias de obras en general,
de los cuales 700 dias han de ser obras iguales y/o
similares al objeto de la convocatoria.

Se_considerar4 obra similar _a: Mejoramiento,

construccion, remodelacion, (centros de
recreacion, parques, losas deportivas, plazas,

areas recreacionales, campos feriales).

Capacitacion

Debera contar con capacitacion en:

Diplomado referente a la Nueva Ley de
Contrataciones del Estado Ley N° 30225.
Diplomado referente a Gestion Publica.
Capacitacion referente a Inspecciones Técnicas de
Seguridad.

Capacitacion referente a Costos y Presupuestos
en S-10.

Capacitacion referente a Auto Cad.
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Las capacitaciones podran acreditarse con la
presentacion de diplomas, constancias,
certificados o cualquier otro documento que, de
manera fehaciente, demuestre que el profesional
propuesto recibié la formacion y/o capacitacion

requerida.

Requisitos
- Copia de Titulo Profesional y colegiatura; carta

compromiso de participacion en la obra
(legalizada) y copia del DNI.

ASISTENTE INGENIERO RESIDENTE DE OBRA
Profesional

Ingeniero Civil, Colegiado y habilitado para el

ejercicio de la profesion.

Experiencia
Debera contar con ejercicio en la funcién de

Residente y/o Supervisor y/o Inspector y/o
Asistente de Residente y/o Asistente de
supervisién y/o Asistente de Inspector por un

periodo minimo de 800 dias en obras en general.

Capacitacion

Debera contar con capacitacion en:

- Capacitacion referente a la Nueva Ley de
Contrataciones del Estado Ley N° 30225.

- Curso de Residente de Obras

- Curso de Valorizacion y Liquidacién de
Obras
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Las capacitaciones podran acreditarse con la
presentacion de diplomas, constancias,
certificados o cualquier otro documento que, de
manera fehaciente, demuestre que el profesional
propuesto recibié la formacién y/o capacitacion

requerida.

Requisitos
- Copia de Titulo Profesional y colegiatura;

carta compromiso de participacibn en la obra

(legalizada) y copia del DNI.

Acreditacion:

e La experiencia del personal profesional clave requerido
se acreditara con cualquiera de los siguientes
documentos: (i) copia simple de contratos y su
respectiva conformidad o (i) constancias o (iii)
certificados o (iv) cualquier otra documentacién que, de
manera fehaciente demuestre la experiencia del

personal profesional clave propuesto.

Sin perjuicio de lo anterior, los postores deben llenar y
presentar el Anexo N° 8 referido al plantel profesional
clave propuesto para la ejecucién de la obra.

De presentarse experiencia ejecutada paralelamente
(traslape), para el computo del tiempo de dicha
experiencia soOlo se considerara una vez el periodo

traslapado.
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IMPORTANTE:

El residente de la obra debe cumplir la experiencia

minima establecida en el articulo 154° del Reglamento.

Segun el cuadro adjunto, el Personal requerido, respecto al
Requisito de Calificacion del Plantel Profesional, se puede observar; que el
area usuaria; solicita capacitacion para cada uno de los profesionales; Bases
gue no fueran observadas por la OSCE, ya que los Postores no presentaron,

ninguna observacion, tal como se puede observar a continuacion:

ACTA DE NO
FORMULACION DE CONSULTAS Y OBSERVACIONES

MUNICIPALIDAD PROVINCIAL DE CASTILLA - APLAO (MP)

No se registraron Formulacion de consultas y observaciones
en el procedimiento

Nomenclatura: AS-SM-2-2016-MPC-1

Nro. de Convocatoria: 1

Objeto de Obra

Descripcion del CONTRATACION PARA LA EJECUCION DE LA OBRA DENOMINADO: "CREACION Y

MEJORAMIENTO DE LA PLAZA CIVICA EN EL CENTRO POBLADO TRADICIONAL DE
COSOS, DISTRITO DE APLAO, PROVINCIA DE CASTILLA - AREQUIPA®
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A)
B)

ACTA DE APERTURA DE SOBRES, CALIFICACION, EVALUACION Y
OTORGAMIENTO DE LA BUENA PRO DEL
PROCEDIMIENTO DE SELECCION POR ADJUDICACION SIMPLIFICADA N°002-
2016-MPC (PRIMERA CONVOCATORIA)

"CONTRATACION DE LA EJ ECUQION DE LA OBRA DENOMINADA: CREACION Y
MEJORAMIENTO DE LA PLAZA CIVICA EN EL CENTRO POBLADO TRADICIONAL
DE COSQOS, DISTRITO DE APLAO, PROVINCIA DE CASTILLA"

En Aplao, a los 07 dias del mes de Junio del afio 2016, en la Oficina de la Sub Gerencia
de Logistica y Servicios Auxiliares de la Municipalidad Provincial de Castilla, se reunieron
los miembros del Comité de Seleccion, presidido por el Sr. Anthony Alexander Talavera
Portugal, presidente del Comité de Seleccion, el Ing. Rogelio Ernesto Manrique Paredes,
ler miembro del Comité de Seleccion y el Arg. Guillermo Alberto Gonzales Cérdova, 2do
miembro del Comité de Seleccidn, designados por Resolucién de Alcaldia N°159-2016-
MPC, encargados de organizar, conducir y ejecutar del Procedimiento de Seleccion de la
Contratacién para la ejecucion de la Obra denominado: "Creacion y Mejoramiento de
la Plaza Civica en el Centro Poblado Tradicional de Cosos, Distrito de Aplao,
Provincia de Castilla - Arequipa", a efectos de aperturar, calificar y evaluar las
Propuestas del Procedimiento de Seleccion ADJUDICACION SIMPLIFICADA N°002-
2016 (PRIMERA CONVOCATORIA); procediéndose al cumplimiento de las bases
integradas:

PRIMERO: El presidente del Comité inicia el acto dando la bienvenida a los demas miembros del
Comité, luego procediod informar que se han registrado los siguientes participantes:

s 10308032900 CMOGUE CUNO JOST SULFEI0 LR b LT vadas /022008 JIMCIINNG
Py em e
g PHSAMTYIET  CORFORACION BV CONSTRICOIONES SAL "o 0 ke /04 2008  0R3ANTRTY
Prrsnedar CONSULTONLE, CONSTRUCTORA ¥ PROVEEDOSES EN CENERAL
I DIBaten | S AL 1n/¥8/ e Yohis 1/05 2004 20006388120
Pesemetan TPA 1T CONSTRUCCIDNES ¥ SERVICIOS CENERALTS - 5L
IV NS 0 55 )  anats 71997018 JSTIMINEIE
cam WX CONTRUCCIONES F# & 1) S.AC
3 CONSULTORIA, CONSTRUCTORA Y PROVEEDORES EN GENERAL 20494986320 NO -
PALES S.A.C.
FP & JJ - CONSTRUCCIONES Y SERVICIOS GENERALES -S.A.C. - 20539638034 NO -

CONSTRUCCIONES FP & JJ S.A.C.

TERCERO: El comité manifiesta, que las bases constituyen las reglas del procedimiento de
seleccion y es en funcion de ellas que se debe efectuar la calificacién y evaluacién de las
propuestas, por tanto se procede a la apertura del sobre presentado por el postor JOSE SULPICIO
CHOQUE CUNO, con RUC N°10296052880, para verificar el cumplimiento de los documentos de
presentacion obligatoria.

DOCUMENTACION DE PRESENTACION OBLIGATORIA

POSTOR
DOCUMENTOS DE ADMISION DE LA OFERTA JOSE SULPICIO
CHOQUE CUNO
DECLARACION JURADA DE DATOS DEL POSTOR. (ANEXO N°1) SI PRESENTO
DECLARACION JURADA DE ACUERDO CON EL NUMERAL 1 DEL ARTICULO 31 DEL REGLAMENTO. (ANEXO N2 2) SI PRESENTO
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DECLARACION JURADA DE CUMPLIMIENTO DEL EXPEDIENTE TECNICO, SEGUN EL NUMERAL 3.1 DEL CAPITULO
11l DE LA PRESENTE SECCION. (ANEXO Ne 3)

D) DECLARACION JURADA DE PLAZO DE EJECUCION DE LA OBRA. (ANEXO Ne 4) SI PRESENTO
CARTA DE COMPROMISO DEL PLANTEL PROFESIONAL CLAVE CON FIRMA LEGALIZADA, SEGUN LO PREVISTO

C) SI PRESENTO

E) EN EL NUMERAL 3.1 DEL CAPITULO IIl DE LA PRESENTE SECCION. S| PRESENTO
A EL PRECIO DE LA OFERTA EN SOLES Y EL DETALLE DE PRECIOS UNITARIOS, CUANDO DICHO SISTEMA HAYA S PRESENTO
SIDO ESTABLECIDO EN LAS BASES. (ANEXO N2 5)
ADMITIDO
DOCUMENTOS DE ACREDITACION DE REQUISITOS DE CALIFICACION
CAPACIDAD LEGAL
COPIA DE VIGENCIA DE PODER DEL REI?RESENTANTE LEGAL, APOI?ERADO O MANDATARIO QUE RUBRICAILA S| PRESENTO
OFERTA, EXPEDIDA POR REGISTROS PUBLICOS CON UNA ANTIGUEDAD NO MAYOR DE TREINTA (30) DIAS
CALENDARIO A LA PRESENTACION DE OFERTAS.
DE SER EL CASO, PROMESA DE CONSORCIO CON FIRMAS LEGALIZADAS EN LA QUE SE CONSIGNE LOS
INTEGRANTES, EL REPRESENTANTE COMUN, EL DOMICILIO COMU[\I Y LAS OBLIGACIONES A LAS QUE SE NO CORRESPONDE
COMPROMETE CADA UNO DE LOS INTEGRANTES DEL CONSORCIO ASI COMO EL PORCENTAJE EQUIVALENTE A
DICHAS OBLIGACIONES. (ANEXO N2 6)
ADMITIDO

CUARTO: Acto seguido luego de la verificacion de la documentacion de presentacion obligatoria,
conforme se detalla en el cuadro anterior, el Comité de Seleccidén procede a la calificaciéon de
propuesta, de acuerdo al Capitulo Ill de la seccidn especifica de las bases Integradas.

CUADRO DE CALIFICACION DE PROPUESTAS

POSTOR
JOSE SULPICIO CHOQUE CUNO

CONCEPTO
CALIFICACION DE PROPUESTA
A. CAPACIDAD LEGAL S| CUMPLE
A.1 PRESENTACION
A.2 HABILITACION
B. CAPACIDAD TECNICA Y PROFESIONAL SI CUMPLE
B.1 EQUIPAMIENTO OBLIGATORIO
B.2 EXPERIENCIA DEL PLANTEL PROFESIONAL CLAVE - OBLIGATORIO

CALIFICADO

QUINTO: Habiéndose realizado la calificacidon respectiva, se procede a la evaluacion de propuesta
del postor, obteniendo el siguiente resultado:

POSTOR
JOSE SULPICIO CHOQUE CUNO

CONCEPTO S/.646,804.69
EVALUACION DE PROPUESTA 100 Méx.
A. PRECIO 100

$/.646,804.69
PUNTAIJE TOTAL 100

EVALUADO

SEXTO: De este modo, teniendo el resultado final tanto de la calificacion como de la evaluacién
de propuesta, el Comité de Seleccidén acuerda Otorgar la BUENA PRO del Procedimiento de
Seleccién por ADJUDICACION SIMPLIFICADA N° 002-2016-MPC (PRIMERA CONVOCATORIA),
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para la "CONTRATACION DE LA EJECUCION DE LA OBRA DENOMINADA: CREACION Y
MEJORAMIENTO DE LA PLAZA CiVICA EN EL CENTRO POBLADO TRADICIONAL DE COSO0sS,
DISTRITO DE APLAO, PROVINCIA DE CASTILLA", al postor JOSE SULPICIO CHOQUE CUNO, con
RUC N°10296052880, cuyo monto adjudicado asciende a de S/.646,804.69 Soles.

SEPTIMO: Conocidos los resultados se notificara al postor a través del SEACE de acuerdo con el
cronograma del procedimiento.

Siendo las 16:35 horas del mismo dia y afio y no habiendo mas asuntos que tratar, se dio por
concluido el Acto celebrado, firmando en sefial de conformidad los miembros de comité.

Sr. Anthony Alexander Ing. Rogelio Ernesto Arq. Guillermo Alberto
Talavera Portugal Manrique Paredes Ggonzales Cordova
Presidente del Comité de 1er Miembro del Comite de 2do Miembro del Comite
Seleccion Selecciom de Seleccion

Siendo las 16:35 horas del mismo dia y afio y no habiendo mas asuntos que tratar, se dio por
concluido el Acto celebrado, firmando en sefial de conformidad los miembros de comité.

De los casos presentados, haciendo una simple comparacion, en el
primer caso, los Postores presentaron su absolucion de Observaciones,
las mismas que fueran acogidas en parte por el Comité de Seleccion y de
acuerdo al Pronunciamiento dado por la OSCE contradice las
absoluciones dadas por dicho Comité, debiendo integrarse las Bases
conforme las absoluciones dadas por dicha entidad, no acogiendo la
observacion presentada por el Postor, indicando que dicho postor tendria
un interés particular, no ACOGIENDO dicho cuestionamiento.  Sin
embargo, manifiesta que teniendo en cuenta que el periodo de dos (2)
aflos establecido podria resultar restrictivo de la libre concurrencia de
proveedores, deberd ampliarse el periodo establecido en el requisito de
calificacion "C.2 FACTURACION EN OBRAS EN GENERALES; el cual no

podré ser menor a cinco (5) afios.

Como se puede observar la OSCE, mantiene su pronunciamiento
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indistinto al del Comité, podriamos estar hablando entonces, que los
Requisitos de calificacion establecidos en el Reglamento de
Contrataciones para el Estado, Art. 28, no estarian claros 0 no serian
suficientes 0 sera el caso que los Requisitos, ya estarian dirigidos,
especificamente para un Proveedor, previo pacto; suponemos entonces
gue son pocos los que podrian cumplir con los requisitos establecidos por

parte de la Entidad convocante a dicho proceso.

Asimismo, se realiza también la observacion en base a la
Calificacion respecto al Requisito Experiencia del Plantel profesional,
requiriendo diversas capacitaciones para dichos profesionales, por lo que
la OSCE, se habria pronunciado en base, a que estas capacitaciones, no
deberian ser consideradas, ya que las capacitaciones segin norma serian

solo para consultoria en general.

Sin embargo, podemos apreciar que en el segundo caso, los
Requisitos de Calificacion, respecto a la Experiencia del Plantel
Profesional, en estas habrian considerado como requisito de dichos
profesionales las capacitaciones, hecho que no habria sido observado por
ningun Postor, ya que se habrian inscrito solo 04 postores a dicho
Proceso, pero so6lo uno habria cumplido con presentar la Propuesta
Técnica, hecho que da entrever muchas especulaciones en cuanto a la
Transgresion del Principio de Competencia, debido a que si ningun postor
habria presentado ninguna absolucion de observaciones, el proceso se
llevaria de forma normal, como es el caso; pese a que en diversos
pronunciamientos de la OSCE, se habria pronunciado, en cuanto a las
capacitaciones que estas soOlo deberian ser consideradas para
Consultoria en General. Sin  embargo, muchas Municipalidades
especificamente la presentada en el segundo caso, se da como ganador
a un postor considerando como requisito las capacitaciones, podriamos
indicar que al considerarse estas, se habria limitado la participacion de

muchos otros Postores, transgrediéndose asi, el principio de
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Competencia, ya que en algunos casos estos requisitos se consideran

limitantes y en otros casos no.

De los dos casos presentados, por una parte la OSCE dispone,
diversas situaciones, como el de quitar algunos requisitos, el de
establecerse periodos, etc, debiendo estas absolverse e integrase en las
Bases, pero estos situaciones sélo se presentarian cuando algunos de los
proveedores habria presentado su absolucion de consultas y estas
habrian sido remitidas al OSCE para su Pronunciamiento, pero en el caso
de que la OSCE no intervenga, las Municipalidades estarian convocando
a procesos de una forma inadecuada o porgue la norma no lo prohibe,
estariamos hablando entonces de que la norma no estaria clara o no
seria suficiente, especificamente el Art. 28 del Reglamento de
Contrataciones para El Estado, transgrediendo asi el principio de
competencia; o se deberian especificar en esta norma, lo que la OSCE
dispone, con el fin de que no se transgreda dicho principio. Se tiene que
tener claro en si, que las disposiciones dadas por la OSCE, se estaria
cumpliendo sélo en algunas entidades y estas mismas disposiciones, no
se estarian cumpliendo para otras entidades, ya que la OSCE no
interviene en todas, deberia entonces modificarse  dicho Articulo,
debiendo parametrarse de forma que, se evite actos colusorios, pactos
previos entre los Servidores Publicos y los proveedores, conductas
Restrictivas a la Competencia, con el fin de que exista una competencia
Efectiva, debiendo ser esta libre y leal, evitAndose asi el

Direccionamiento, y posibles actos de corrupcion.

2.3. DEFINICION DE TERMINOS BASICOS

Bases: Documento del procedimiento de Licitacion Publica,
Concurso Publico, Adjudicacion Simplificada y Subasta Inversa
Electrénica que contiene el conjunto de reglas formuladas por la

Entidad para la preparacion y ejecucion del contrato.
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Bases integradas: Documento del procedimiento de Licitacion
Pdblica, Concurso Publico y Adjudicaciéon Simplificada que
contiene las reglas definitivas del procedimiento de seleccion cuyo
texto incorpora las modificaciones que se hayan producido como
consecuencia de las consultas, observaciones, la implementacion
del pronunciamiento emitido por el OSCE, asi como las
modificaciones requeridas por el OSCE en el marco de sus
acciones de supervisidon, segun sea el caso; o, cuyo texto coincide
con el de las Bases originales en caso de no haberse presentado
consultas y/u observaciones, ni se hayan realizado acciones de
supervision.

Buena Pro administrativamente firme: Se produce cuando
habiéndose presentado recurso de apelacién, ocurre alguno de los
siguientes supuestos: i) Se publica en el SEACE que el recurso de
apelacion ha sido declarado como no presentado o improcedente;
i) Se publica en el SEACE la resolucion que otorga y/o confirma la
Buena pro; y (iii) Opera la denegatoria ficta del recurso de
apelacion.

Competencia: Hace referencia al enfrentamiento o a la contienda
gue llevan a cabo dos o mas sujetos respecto a algo. En el mismo
sentido, se refiere a la rivalidad entre aquellos que pretenden
acceder a lo mismo, a la realidad que viven las empresas que
luchan en un determinado sector del mercado al vender o
demandar un mismo bien o servicio, y a la competicion que se lleva
a cabo en el ambito del deporte.

Contratista: El proveedor que celebra un contrato con una Entidad
de conformidad con las disposiciones de la Ley y el Reglamento.
Especificaciones Técnicas: Descripcion de las caracteristicas
técnicas y/o requisitos funcionales del bien a ser contratado.
Incluye las cantidades, calidades y las condiciones bajo las que

deben ejecutarse las obligaciones.
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Expediente Técnico de Obra: El conjunto de documentos que
comprende: memoria descriptiva, especificaciones técnicas, planos
de ejecucion de obra, metrados, presupuesto de obra, fecha de
determinacion del presupuesto de obra, analisis de precios,
calendario de avance de obra valorizado, formulas polinGmicas y, si
el caso lo requiere, estudio de suelos, estudio geoldgico, de
impacto ambiental u otros complementarios.

Gastos Generales: Son aquellos costos indirectos que el
contratista debe efectuar para la ejecucién de la prestacion a su
cargo, derivados de su propia actividad empresarial, por lo que no
pueden ser incluidos dentro de las partidas de las obras o de los
costos directos del servicio.

Obra: Construccion, reconstruccion, remodelacién, mejoramiento,
demolicion, renovacién, ampliacibn y habilitacibn de bienes
inmuebles, tales como edificaciones, estructuras, excavaciones,
perforaciones, carreteras, puentes, entre otros, que requieren
direccion técnica, expediente técnico, mano de obra, materiales y/o
equipos.

Participante: Proveedor que ha realizado su registro para
intervenir en un procedimiento de seleccion.

Partida: Cada una de las partes o actividades que conforman el
presupuesto de una obra.

Postor: La persona natural o juridica que participa en un
procedimiento de seleccion, desde el momento en que presenta su
oferta.

Prestacion: La ejecucion de la obra, la realizacion de la
consultoria, la prestacion del servicio o la entrega del bien cuya
contratacion se regula en la Ley y en el presente Reglamento.
Procedimiento de seleccion: Es un procedimiento administrativo
especial conformado por un conjunto de actos administrativos, de
administracion o hechos administrativos, que tiene por objeto la

seleccién de la persona natural o juridica con la cual las Entidades
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del Estado van a celebrar un contrato para la contratacion de
bienes, servicios en general, consultorias o la ejecucion de una
obra.

Proveedor: La persona natural o juridica que vende o arrienda
bienes, presta servicios en general, consultoria en general,
consultoria de obra o ejecuta obras.

Requerimiento: Solicitud del bien, servicio en general, consultoria
u obra formulada por el &rea usuaria de la Entidad que comprende
las Especificaciones Técnicas, los Términos de Referencia o el
Expediente Técnico de obra, respectivamente. Puede incluir,

ademas, los requisitos de calificacion que se considere necesario.
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CAPITULO Il

PRESENTACION, ANALISIS E INTERPRETACION DE RESULTADOS

3.1. ANALISIS DE TABLAS Y GRAFICOS

TABLA N° 01

Pregunta N° 1
¢Cree Ud. que los servidores publicos de su area, brindan las
condiciones adecuadas a los proveedores orientados a una

Competencia Efectiva?

En relacién al principio de
competencia - competencia Efectiva )
P1 F(i) F(%)
1 Si 30| 38%
2 no 24| 30%
3 a veces 26| 33%
total 80 | 100%

Fuente: Encuesta aplicada a los Servidores Publicos de la Sub Gerencia o Departamento de Obras
Publicas de las Municipalidades de la ciudad de Arequipa.

Resultado N°1

De acuerdo al cuestionario aplicado dentro de la institucion publica los
entrevistados respondieron a la primera pregunta con un 38%
consideran que los funcionarios de su entidad brindan adecuadas
condiciones a los orientados a una Competencia Efectiva, el 30% de un

total de 80 encuestados respondieron todo lo contrario afirmando que
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los servidores publicos que trabajan en su entidad no proporcionaban
las condiciones adecuadas a los proveedores y un 33% afirmaron que

dicha situacion citada solo se presentaba en ocasiones.

GRAFICO N° 01

En relacion al principio de competencia -
competencia efectiva
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TABLA N° 02

Pregunta N° 2

¢ Considera Ud. que los proveedores al presentarse a un proceso

de seleccién gozan de una Competencia Libre?

En relacion al principio de
competencia — Competencia Efectiva
P2 - competencia libre F(i) F(%)
1 Si 39| 49%
2 no 37| 46%
3 a veces 4, 5%
total 80| 100%

Fuente: Encuesta aplicada a los Servidores Publicos de la Sub Gerencia o Departamento de
Obras Publicas de las Municipalidades de la ciudad de Arequipa.

Resultado N°2

En relacion a los proveedores, en el sentido del goce de libre
competencia en los procesos de seleccién; 49% de los
entrevistados respondieron que esta afirmacion es verdadera, que
los proveedores gozan de una competencia libre por el contrario
el 46% de los encuestados respondieron que esto no ocurria y
que los proveedores no gozan de una libre competencia ya que el
proceso pueda estar dirigido a un determinado postor, el 5%
minoritario respondid que estos caso definitivamente se dan pero

no suelen ser comunes.
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TABLA N° 03

Pregunta N° 3
¢Cree Ud. que los Servidores publicos de su area, dan las
condiciones adecuadas a los proveedores en practica de una

competencia leal?.

En relacion al principio de
competencia — Competencia
P3 Efectiva - competencia leal F(i) F(%)
1 si 34| 43%
2 no 36| 45%
3 a veces 10| 13%
total 80|100%

Fuente: Encuesta aplicada a los Servidores Publicos de la Sub Gerencia o Departamento de

Obras Publicas de las Municipalidades de la ciudad de Arequipa.

Resultado N°3

De acuerdo a la anterior pregunta los entrevistados respondieron
gue en un 43% existe las condiciones necesarias para una
practica de competencia leal, un 45% respondieron que no se da
estas condiciones hacia los postores y un 13% respondieron que

ambas situacién sucede en algunas ocasiones.

108



GRAFICO N° 03

En relacidon al principio de competencia— Competencia

Efectiva - competencia leal
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TABLA N° 04

Pregunta N° 04

a veces

¢ Considera Ud. que tanto como los Servidores Publicos de su

area y el proveedor ejercen Conductas Restrictivas de la

competencia, tales como Conductas, colusorias, El abuso de

posicion dominante y el falseamiento de la libre competencia por

actos desleales?

En relacién al principio de
competencia — Conductas
P4 Restrictivas de la competencia F(@i) F(%)
1 si 40| 50%
2 no 37| 46%
3 a veces 3 4%
100
total 80 %

Fuente: Encuesta aplicada a los Servidores Publicos de la Sub Gerencia o Departamento de

Obras Publicas de las Municipalidades de la ciudad de Arequipa.
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Respuesta N° 4

En relacion a los proveedores en el sentido de que tanto los
Servidores Publicos y los proveedores ejercen conductas
restrictivas de la competencia, el 50% de los entrevistados
respondieron que ejercen dichas restricciones tanto como los
servidores publicos y los proveedores; por el contrario el 46% de
los encuestados respondieron que no ejercen dichas conductas,
el 4% minoritario respondio que estos caso definitivamente se dan

pero no suelen ser comunes.

GRAFICO N° 04

En relacion al principio de competencia— Conductas
Restrictivas de la competencia
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TABLA N° 05

Pregunta N° 5

¢Considera Usted que el servidor publico de su éarea,
conjuntamente con el proveedor practican conductas colusorias,
ya sea como integrante del Comité de seleccion y/o profesional

gue elabora los Requisitos Técnicos minimos para la contratacion

de Obra?

En relacion al principio de
competencia — Conductas

Restrictivas de la competencia:

P5 Conductas colusorias F(i) F(%)
1 si 44| 55%
no 21| 26%

3 a veces 15| 19%
total 80| 100%

Fuente: Encuesta aplicada a los Servidores Publicos de la Sub Gerencia o Departamento de
Obras Publicas de las Municipalidades de la ciudad de Arequipa.

Respuesta N° 5

En relacién a la quinta pregunta el 55% de los encuestados
afirmaron que los servidores publicos conjuntamente con el
proveedor llegan a un acuerdo previo con el objeto de conseguir
un beneficio ilegal en desmedro del estado configurando asi una
conductas colusoria, el 26% de los encuestados respondieron lo
contrario donde el servidor publico y el proveedor no practica una
conducta colusoria. Y por ultimo un 19% es de la opinidon que las

practicas de conductas colusorias se dan en cierta medida.
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GRAFICO N° 05

En relacion al principio de competencia — Conductas
Restrictivas de la competencia: Conductas
colusorias
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TABLA N° 06

Pregunta N° 6

¢, Considera Usted que tanto como el servidor publico de su area y
el proveedor practican el abuso de posicion dominante, solicitando
al proveedor un porcentaje del monto adjudicado con la promesa

de que adjudique el proceso de seleccién al cual participa?

En relacién al principio de
competencia — Conductas
Restrictivas de la competencia:

P6 Abuso de posicion dominante F(i) F(%)
1 si 31| 39%
no 30| 38%

3 a veces 19| 24%
total 80 | 100%

Fuente: Encuesta aplicada a los Servidores Publicos de la Sub Gerencia o Departamento de
Obras Publicas de las Municipalidades de la ciudad de Arequipa.
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Respuesta N° 6

Con respecto a esta pregunta, el 39% de los entrevistados
respondieron afirmativamente la existencia de un abuso vy
aprovechamiento del cargo o la funcion para requerir al proveedor
ciertas ventajas a su favor, asi también manifiestan que esta
posicion dominante la practica el proveedor, un 38% de los
encuestados es de la opinibn que dicho abuso de posicion
dominante no se da, y finalmente un 24% afirma que el servidor
publico abusa de su posicibn dominante pero de manera

esporadica.

GRAFICO N° 06

En relacion al principio de competencia —
Conductas Restrictivas de la competencia: Abuso
de posicion dominante
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TABLA N° 07

Pregunta N° 7
¢, Considera que tanto como los servidores publicos de su area y
los proveedores, ejercen Falseamiento de la libre competencia por

actos desleales?

En relacion al principio de competencia
— Conductas Restrictivas de la

competencia: Falseamiento de lalibre

P7 competencia por actos desleales F(i) |F(%)
1 Si 45| 56%
no 32| 40%
3 aveces 3 4%
total 80| 100%

Fuente: Encuesta aplicada a los Servidores Publicos de la Sub Gerencia o Departamento de
Obras Publicas de las Municipalidades de la ciudad de Arequipa.

Respuesta N° 7

En relacién a la pregunta N° 7, un 56% de los entrevistados
respondieron que efectivamente los funcionarios publicos y
proveedores, ejercen Falseamiento de la libre competencia por
actos desleales. Un 2do grupo de encuestados con un 40%
afirma que los servidores publicos y proveedores, no ejercen
dicha restriccion y finalmente un 4% cree que si estan inmerso en
esta prohibicion de la defensa de la competencia y algunas otras

no.
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GRAFICO N° 07

En relacion al principio de competencia —
Conductas Restrictivas de la competencia:
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TABLA N° 08

Pregunta N° 8
¢cConsidera que en las Contracciones para Obras, es

indispensable que el proveedor Goce de la capacidad Legal?

En relacion a los Requisitos de
P8 Calificacion - Capacidad legal F(i) F(%)
1 Si 68| 85%
2 no 4| 5%
3 aveces 10%
total 80| 100%

Fuente: Encuesta aplicada a los Servidores Publicos de la Sub Gerencia o Departamento de

Obras Publicas de las Municipalidades de la ciudad de Arequipa.
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Respuesta N° 8

En relacion al cuadro estadistico de la pregunta N° 8 , tenemos
gue el 85% de los entrevistados considera adecuado darle el valor
de indispensable a la capacidad legal del proveedor para evitar,
nulidades en el proceso de contrataciéon, por el contrario un 5 %
piensa que no deberia ser indispensable este requisito pudiendo
ser facultativo u opcional, y finalmente el 10% de los entrevistados
considera que puede darse la posibilidad de que sea opcional en

una algunas contrataciones e indispensable en otras.

GRAFICO N° 08

En relacion a los Requisitos de Calificacion -
Capacidad legal
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TABLA N° 09

Pregunta N° 9

¢Cree Ud. que la capacidad Legal del Postor, solo debe

considerarse la Representacion y Habilitacion?

En relacion a los Requisitos de
Calificacion - Capacidad legal:
P9 Representacion y Habilitacion F(i) F(%)
1 Si 42| 53%
2 no 37| 46%
3 aveces 1 1%
total 80| 100%

Fuente: Encuesta aplicada a los Servidores Publicos de la Sub Gerencia o Departamento de
Obras Publicas de las Municipalidades de la ciudad de Arequipa.

Respuesta N° 9

En los que respecta a la pregunta N° 9 tenemos; el 53% de los
encuestados considera adecuado solo considerar la
representacién y habilitacion para corroborar la capacidad legal; el
46% afirma que es insuficiente considerar los dos elementos
antes mencionado, dando lugar a un elemento adicional para
asegurar una mejor comprobacion de capacidad legal; finalmente
un 9% es de la opinibn que puede ser necesario solo

representaciéon y habilitacién para algunos casos y para otros no.
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GRAFICO N° 09

En relacion a los Requisitos de Calificacion - Capacidad
legal: Representaciéon y Habilitacion

60%

50% -

40% -

30% -

20% -

10% -

Si no a veces

0% -

TABLA N° 10

Pregunta N° 10
¢Respecto a la Capacidad Legal, cree usted, que deba
considerarse otro elemento adicional, exceptuando los ya

establecidos (Representacion y Habilitacion)?

En rglacig’m alos Requisitos de
P10 | epresentacion y pabiitacien |0 |FOA
1 si 68| 85%
2 no 4| 5%
3 a veces 10%
total 80 | 100%

Fuente:

Obras Publicas de las Municipalidades de la ciudad de Arequipa.
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Respuesta N° 10

En los que respecta a la pregunta N° 10 tenemos; el 85% de los
encuestados considera que deba considerarse otro elemento
adicional, exceptuando los ya establecidos (representacion y
habilitacion), lo que demostraria que los criterios ya establecidos
para la Capacidad Legal no serian suficiente; el 05% afirma que
no debe considerarse otros elementos de los ya establecidos;
finalmente un 10% es de la opinidn que puede ser necesario solo

representacion y habilitacion para algunos casos y para otros no.

GRAFICO N° 10

En relacion a los Requisitos de Calificacion -
Capacidad legal: Representacion y Habilitacién
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TABLA N° 11

Pregunta N° 11

¢Cree Usted, que en los procesos de Licitacion Publica y
Adjudicacion Simplificada para Obras, s6lo se deba considerar
en la Capacidad Técnica y Profesional, los elementos de

Equipamiento, Infraestructura y Experiencia del Plantel

Profesional?

En relacion a los Requisitos de
Calificaciéon - Capacidad Técnicay
Profesional: Equipamiento,
Infraestructura y Experiencia del . 0
P Plantel Profesional F(0) e
1 si 41| 51%
2 no 35| 44%
3 a veces 4, 5%
total 80|100%

Fuente: Encuesta aplicada a los Servidores Publicos de la Sub Gerencia o Departamento de
Obras Publicas de las Municipalidades de la ciudad de Arequipa.

Respuesta N° 11

En relacion a la pregunta N° 11 , tenemos el 51% de encuestados
considera que es suficiente considerar en la Capacidad Técnica y
Profesional, los elementos de Equipamiento, Infraestructura y
Experiencia del Plantel Profesional cuando se trata de procesos
de licitacion publica y adjudicacion simplificada. ElI 44% de
entrevistados expresa que no se siente conforme con los
requisitos antes mencionados, pudiendo hacerlo un poco mas
riguroso; y finalmente el 5% considera que los elementos de
capacidad técnica y profesional puede ser suficientes en algunas

oportunidades.
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GRAFICO N° 11

En relacion a los Requisitos de Calificacion - Capacidad
Técnica y Profesional: Equipamiento, Infraestructura y
Experiencia del Plantel Profesional
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TABLA N° 12

Pregunta N° 12

¢Respecto al Criterio de Calificacion para Obras, en cuanto a la
Capacidad Técnica, usted considera que en los Términos de
Referencia las Declaraciones Juradas, deban considerarse como
documentos sustentatorios para demostrar la propiedad y/o

posesion en cuanto a Equipamiento e Infraestructura?

En relacion a los Requisitos de
Calificacion - Capacidad Técnica: ) .
P13 Equipamiento, Infraestructura F(i) F(%)
1 Si 50| 63%
no 26| 33%
3 a veces 4, 5%
total 80| 100%

Fuente: Encuesta aplicada a los Servidores Publicos de la Sub Gerencia o Departamento de
Obras Publicas de las Municipalidades de la ciudad de Arequipa.
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Respuesta N° 12

Con respecto a la pregunta N° 13 encontramos que el 63% de los
encuestados considera suficiente como documento sustentatorio
a la declaracién jurada para acreditar la propiedad o posesion del
eguipamiento e infraestructura de un proveedor , por otro lado el
33% es de la opinion que una declaracion jurada no tiene el
suficiente valor juridico para acreditar ninguna propiedad y/o
posesion y un 5% considera que dependeria del bien mueble
(equipamiento , infraestructura) para que una declaracion jurada

tenga el suficiente valor de acreditacion.

GRAFICO N° 12

En relacion alos Requisitos de Calificacion -
Capacidad Técnica: Equipamiento, Infraestructura
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TABLA N° 13

Pregunta N° 13

¢, Respecto al Criterio de Calificacion para Obras, en cuanto a la

Capacidad Profesional, usted considera en

los Requisitos

Técnicos minimos a los profesionales que se detallan en los

Gastos Generales del Expediente Técnico?

En relacion a los Requisitos de
P15 Calificacion - Capacidad Profesional |F(i) F(%)
1 si 39| 49%
2 no 25| 31%
3 a veces 16| 20%
total 80| 100%

Fuente: Encuesta aplicada a los Servidores Publicos de la Sub Gerencia o Departamento de
Obras Publicas de las Municipalidades de la ciudad de Arequipa.

Respuesta N° 13

De acuerdo al cuadro estadistico de la pregunta N° 15 , un 49%
de los encuestados considera como referencia a los
profesionales que se mencionan en los Gastos Generales del
Expediente Técnico, otro 31% de los encuestados considera
negativamente la referencia a los profesionales en los Gastos
Generales del Expediente Técnico. Y finalmente un 20% que
afirma no estar seguro de inclinarse de algunas de las dos

opciones mencionadas anteriormente.
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GRAFICO N° 13

En relacion a los Requisitos de Calificacion -
Capacidad Profesional
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TABLA N° 14

Pregunta N° 14

¢Respecto al Criterio de Calificacion para Obras, en cuanto a la
Capacidad Profesional, usted considera las Capacitaciones
(cursos, maestrias, Doctorados, etc.), que debe tener el

Profesional que se requiere?

En relacion a los Requisitos de
P16 Calificacion - Capacidad Profesional |F(i) F(%)
1 si 45| 56%
no 22| 28%
3 a veces 13| 16%
total 80|100%

Fuente: Encuesta aplicada a los Servidores Publicos de la Sub Gerencia o Departamento de
Obras Publicas de las Municipalidades de la ciudad de Arequipa.
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Respuesta N° 14

En atencidbn a la pregunta N° 16 tenemos; el 56% de los
encuestados considera toma en cuenta las Capacitaciones
(cursos, maestrias, Doctorados, etc.), debe tener el Profesional
gue se requiere; un 28% cree que no se le deberia darle tanto
valor a los grados académicos, sugiriendo que podria existir otros
formas de evaluacion de la capacidad profesional, y por ultimo un
16% considera que en algunas oportunidades es vital y en otras
no debe tenerse en cuenta las Capacitaciones (cursos, maestrias,

Doctorados, etc.) para comprobar una capacidad profesional.

GRAFICO N° 14

En relacion a los Requisitos de Calificacidn -
Capacidad Profesional
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TABLA N° 15

Pregunta N° 15
¢,Considera Ud. que en los procesos de seleccion de Licitacion
Publica y Adjudicacion Simplificada, respecto a la Experiencia del

Postor, s6lo se debe considerar los elementos Facturacién en

Obras en General y en Obras similares?

En relacion a los Requisitos de
Calificacion — Experiencia del
Postor: Facturacién en Obras en .
0

P General y Obras Similares F(1) A
1 si 40| 50%
2 no 38| 48%
3 a veces 2| 3%
total 80 [ 100%

Fuente: Encuesta aplicada a los Servidores Publicos de la Sub Gerencia o Departamento de
Obras Publicas de las Municipalidades de la ciudad de Arequipa.

Respuesta N° 15

En relacion al pregunta N° 19 tenemos el 50% de entrevistados
considera suficiente los elementos de Facturacion en Obras en
General y en Obras similares para comprobar la experiencia
laboral del postor , por otro lado el 48% de los entrevistados cree
gue estos estos elementos como la facturacion de obras no son
prueba idénea o suficiente para acreditar experiencia laboral, y
por ultimo el 3% considera que algunos casos pueda que una
facturacion de obra sea suficiente pero en otras esta sera

insuficiente..
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GRAFICO N° 15

En relacion a los Requisitos de Calificacion —
Experienciadel Postor: Facturacion en Obras en
General y Obras Similares
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TABLA N° 16

Pregunta N° 16

¢En cuanto a la experiencia del Postor, considera Usted que el
monto facturado acumulado sélo sea no mayor a (3) veces el
valor referencial de la contratacion en la Ejecucion de Obras en
General, durante un periodo determinado, no mayor a 10 afios?

En relacion a los Requisitos de
Calificacion — Experiencia del
Postor: Facturacion en Obras en .
[0)
P20 General F(i) F(%)
1 Si 30| 38%
2 no 46| 58%
3 a veces 4 5%
total 80 | 100%

Fuente: Encuesta aplicada a los Servidores Publicos de la Sub Gerencia o Departamento de
Obras Publicas de las Municipalidades de la ciudad de Arequipa.
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Respuesta N° 16

En relacion a la pregunta N° 20, este fue el resultado teniendo
que el 38% de los encuestados afirma positivamente estar a
favor del monto que sea no mayor a (3) veces el valor referencial
de la contratacion en la Ejecuciéon de Obras en General en un
periodo no mayor a 10 afos, por el contrario el 58% de los
entrevistados se manifestaron en contra de los montos y plazos

expuestos lineas arriba

GRAFICO N° 16

En relacion a los Requisitos de Calificacion —
Experiencia del Postor: Facturacion en Obras en
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TABLA N° 17
Pregunta N° 17
¢En cuanto a la experiencia del Postor, considera Usted que el
monto facturado acumulado sélo sea no mayor a (1) vez el valor
referencial de la contrataciéon en la Ejecucién de Obras Similares,

durante un periodo determinado, no mayor a 10 afios?

En relacion a los Requisitos de
Calificacion — Experiencia del Postor:
P21 Facturacion en Obras Similares F(@i) F(%)
1 si 24| 30%
2 no 52| 65%
3 a veces 4| 5%
total 80| 100%

Fuente: Encuesta aplicada a los Servidores Publicos de la Sub Gerencia o Departamento de
Obras Publicas de las Municipalidades de la ciudad de Arequipa.

Respuesta N° 17

En relacion a la pregunta N° 21 tenemos el 30% de los
entrevistados se encuentra de acuerdo con monto facturado
acumulado so6lo sea no mayor a (1) vez el valor referencial de la
contratacion en la Ejecucion de Obras Similares, durante un
periodo determinado, no mayor a 10 afios, en contrario una gran
mayoria del 65% de los encuestados se encuentra en total

desacuerdo con esta afirmacion.
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GRAFICO N° 17

En relacion a los Requisitos de Calificacion —
70%  Experiencia del Postor: Facturacion en Obras
Si
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TABLA N° 18

Pregunta N° 18

¢ Considera Usted, que se debe establecerse una ponderacion
adecuada para establecer la proporcionalidad entre los montos
facturados y el periodo de antigiiedad, en cuanto a los Requisitos
de Calificaciéon “Facturacién en Obras en general’ y “Facturacion

en Obras Similares”?

En relacion a los Requisitos de
Calificacion — Experiencia del Postor:

Facturacion en Obras General y

P22 Similares F(i) F(%)
1 Si 67| 63%
2 no 35| 33%
3 aveces 4| 4%
total 106 | 100%

Fuente: Encuesta aplicada a los Servidores Publicos de la Sub Gerencia o Departamento de
Obras Publicas de las Municipalidades de la ciudad de Arequipa.
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Respuesta N°18

Con respecto a la pregunta N° 22 tenemos que el 63% de los
encuestados encuentra muy viable y una solucion adecuada
realizando una ponderacién para establecer la proporcionalidad
entre los montos facturados y el periodo de antigiiedad, en cuanto
a los Requisitos de Calificacion, por otro parte el 33% de los
encuestados no se encuentra a favor de esta idea; y finalmente un

5% cree que algunas veces se podria aplicar y en otras no.

GRAFICO N° 18

En relacion a los Requisitos de Calificacion —
Experienciadel Postor: Facturacion en Obras General

y Similares
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A. DISCUSION DE RESULTADOS

El objetivo principal de este trabajo fue Analizar la transgresion del
principio de competencia por la insuficiente aplicacion del articulo 28 del
reglamento de contrataciones para el estado, aprobado por D.S. N° 350-
2015-EF en la contratacion de obras. Segun lo establece la Ley N° 30225
(Ley de Contrataciones para el Estado) la Competencia es uno de los
Principios que rigen las Contrataciones, segun lo establece en el Articulo
2 de dicha Ley. De acuerdo a los hallazgos realizados de acuerdo al
cuestionario aplicado en las municipalidades distritales los entrevistados,
si bien es cierto que un porcentaje significativo manifestaron que los
funcionarios de su entidad brindan adecuadas condiciones a los
orientados a una Competencia Efectiva, un alto porcentaje respondieron
los servidores publicos que trabajan en su entidad no proporcionaban las
condiciones adecuadas a los proveedores, hecho que guarda relacion con
los antecedentes de nuestra investigacion en la cual fue planteada por
Sandro Herndndez Diez en su trabajo referido a Estructura de la Redes
de Corrupcidon en los procesos de seleccion de obras publicas en el
Sector Transportes y Comunicaciones entre los afios 2005 y 20107, en la
cual se evidencia que Los procedimientos para la contratacion de obras
publicas se encuentran claramente definidos en la normativa, la cual
detalla expresamente los pasos a seguir en cada una de las etapas del
proceso; sin embargo, los operadores de la norma se las han ingeniado
para establecer procedimientos que desvirtian el sentido de la norma, ya
sea de manera formal, mediante el establecimiento de requisitos
innecesarios que limitan la libre participacion de postores o la dirigen a un
postor determinado, o mediante formas ilegales tipificadas y no tipificadas.
Es un hecho que los problemas de corrupcion en los procesos de
contratacion de obras publicas en Provias no se originan por deficiencias
normativas, ya que, por el contrario, los procedimientos previstos son
respetados por las redes de actores que participan en los actos de
corrupcion. Asimismo, queda claro que los actos de corrupcion que se

dan en la contratacion publica no ocurren solamente durante la etapa del
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proceso de seleccion; es mas, en su mayoria se configuran en la fase de
actos preparatorios, donde la intervencién es indirecta, y se amplian
durante la fase de ejecucion contractual, donde la participacion es mas

bien directa.

Ante todo, se recalca de acuerdo a la Investigacion realizada por la
OSCE (2014), en su investigacion Titulada: El "direccionamiento” en las
obras de asfaltado y pavimentacion”, menciona como planteamiento del
problema y metodologia de la investigacion lo siguiente “Como se sefalo,
entre los resultados del estudio referido a determinar las barreras de
acceso al mercado estatal se encuentra el direccionamiento que perciben
los proveedores en las contrataciones. Dicha percepcién puede deberse
tanto a aspectos subjetivos como objetivos. Asimismo, es reconocido que
la construccion de una visidn colectiva y objetivos comunes, la creacién
de culturas de colaboracion, las elevadas expectativas de niveles de
consecucion, etc. son otros tantos aspectos de las funciones
transformadoras que ejerce el lider directivo y “en el contexto
latinoamericano, las investigaciones han demostrado la importancia del
liderazgo para mejorar la calidad de los aprendizajes en la escuela”
(Rojas y Gaspar, 2006, p. 148). Por ultimo, como expresa Alvarado (2000,
p. 105) “es bueno reafirmar que el buen trabajo de los subalternos es
resultado del trabajo directivo, por lo tanto el éxito del directivo depende
del éxito de sus subalternos; es una relacién biunivoca o reciproca

siempre presente”.

En cuanto a los requisitos de calificacion para obra, las evidencias
recogidas en nuestro trabajo de campo concluye que el proveedor debe
poseer la Capacidad Legal, Técnica y Profesional para para evitar,
nulidades en el proceso de contratacion. El cual esta estipulado en el
Reglamento de Contrataciones para el Estado, aprobado mediante
Decreto Supremo N° 350-2015-EF, establece las Actuaciones

Preparatorias, respecto al Requerimiento y Preparacién del Expediente de
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Contratacién, estableciendo en su Art. 8, respecto al Requerimiento, que
establece que Las Especificaciones Técnicas, los Términos de Referencia
o el Expediente Técnico, segun corresponda, que integran el
requerimiento, contienen la descripcion objetiva y precisa de las
caracteristicas y/o requisitos funcionales relevantes para cumplir la
finalidad publica de la contratacion, y las condiciones en las que debe
ejecutarse la contratacion. El requerimiento puede incluir, ademas, los

requisitos de calificacion que se consideren necesarios.

Asimismo, en la misma norma se establece, CAPITULO Ill, Documentos
del Procedimiento de Seleccion, en el mismo que se establece los
Requisitos de Calificacién, segun lo establece en su Articulo 28.-
Requisitos de calificacion, del mismo que se extrae lo siguiente: La
Entidad verifica la calificacion de los postores conforme a los requisitos
gue se indiquen en los documentos del procedimiento de seleccion, a fin
de determinar que estos cuentan con las capacidades necesarias para

ejecutar el contrato.
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3.2. CONCLUSIONES

PRIMERA: Se determiné la Transgresion del principio de competencia por
la insuficiente aplicacion del articulo 28 del Reglamento de Contrataciones
para el Estado en la contratacion de Obras, lo que se demostré con la
encuesta realizada en la cual un porcentaje significativo manifiesta que
los servidores publicos que trabajan en las Municipalidades, no
proporcionaban las condiciones adecuadas a los proveedores orientadas
a una Competencia Efectiva, hecho que se puede corroborar en la Tabla
N° 01 y en relacion a los Requisitos de calificacion, estos no serian
suficientes, lo que se demuestra en la Tabla N° 09, 10, 11, asi también un
gran porcentaje de los encuestados, indican que los servidores publicos
del Area Usuaria para la contratacion de Ejecucion de Obra, estarian
considerando las capacitaciones (cursos, maestrias, doctorados),
situacion que deviene a una Transgresion, ya que las capacitaciones sélo
deberian considerarse en consultoria en general y no para Obra, segun
se evidencia en la Tabla N° 14, asi también dichos servidores, estarian
considerando como documento sustentatorio para demostrar el
Equipamiento e Infraestructura, sélo una Declaracién Jurada, documento
gue no demostraria la posesion y/o propiedad, asi también consideran
que deba existir una ponderacion en cuanto a la proporcionalidad entre
los montos Facturados y el periodo de antigliedad, asi también en un
porcentaje significativo, los servidores publicos del &area usuaria al
momento de realizar los RTM, no estarian considerando a los
profesionales que se detallan en los Gastos Generales del Expediente
Técnico para la Ejecucion de Obra, lo que se evidenciaria en la Tabla N°
13, demostrandose asi una evidente Transgresion del Principio de
Competencia, ya que los RTM, elaborados por el Area Usuaria para la
Contratacion de Obras se estaria direccionando a un determinado Postor,

previo pacto.

SEGUNDA: Se demostr6 que los servidores publicos no dan las

condiciones adecuadas para una competencia efectiva, ya que el
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proveedor al presentarse a un proceso de seleccion no goza de una
competencia Libre y Leal. Tal como se evidencia en las Tablas N° 02 y
03.

TERCERA: Los Servidores Publicos de las Municipalidades y los
proveedores ejercen Conductas Restrictivas de la competencia, lo que se
evidencia en la Tabla N° 04, ya que practican conductas colusorias y el
abuso de posicion dominante, solicitando al proveedor un porcentaje del
monto adjudicado con la promesa de que ese proveedor adjudique el
proceso de seleccion al cual participa, asi también ejercen el
Falseamiento de la libre Competencia por actos desleales; lo que se
podria evidenciar en la Tabla N° 05, 06 y 07.

CUARTA: Los servidores publicos, consideran que el proveedor deba
gozar de Capacidad Legal, sin embargo un gran porcentaje de los
encuestados, considera que deba existir mas elementos a parte de los ya
establecidos (Representacion y Habilitacion). Tal como se puede
evidenciar en la Tabla N° 08, 09 y 10.

QUINTA: Los servidores publicos, consideran que el proveedor deba
tener Capacidad Técnica y profesional, sin embargo un gran porcentaje
de los encuestados, considera que debe existir mas elementos a parte de
los ya establecidos (Equipamiento, Infraestructura y Experiencia del
plantel Profesional), lo que se podria determinar que estos requisitos no
son suficientes, lo que se puede evidenciarse en la Tabla N° 11.

SEXTA: Los servidores publicos, consideran que el proveedor deba tener
Experiencia del Postor, sin embargo un gran porcentaje de los
encuestados, considera que debe existir mas elementos a parte de los ya
establecidos (Facturacion en Obras en General y en Obras Similares), lo
gue se puede determinar que estos requisitos no son suficientes. Tal

como se evidencia en la Tabla N° 15.
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3.3.

RECOMENDACIONES
PRIMERA: Se recomienda modificar el Art. 28° del Reglamento de
Contrataciones para El Estado, conforme a la propuesta que

alcanzo:

Propuesta de la Modificacion del Art. 28° - Requisitos de
Calificacion

La Entidad verifica la calificacion de los postores conforme a
los requisitos que se indiquen en los documentos del
procedimiento de seleccion, a fin de determinar que estos
cuentan con las capacidades necesarias para ejecutar el

contrato.

Los requisitos de calificacién que pueden adoptarse son los

siguientes:

a) Capacidad legal: aquella documentacion que acredite la
representacion y habilitacion para llevar a cabo la actividad
econOmica materia de contratacion;

b) Capacidad técnica y profesional: aquella que acredita el
equipamiento, infraestructura y/o soporte, asi como la
experiencia del personal requerido. En cuanto a la
contratacion para Obra, deben sustentarse mediante copias
simple la propiedad, la posesion, el compromiso de compra
venta o alquiler u otro documento que acredite la
disponibilidad y/o cumplimiento de las especificaciones del
equipamiento e infraestructura requerida; excluyendo de esta

documentacion las Declaraciones Juradas.

Las calificaciones del personal pueden ser requeridas para
consultoria en general, debiendo excluirse este criterio para la
Contrataciéon de Obra. Asimismo, el Profesional a requerirse,
debe considerarse los indicados en los Gastos Generales del

Expediente Técnico.
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c) Experiencia del postor

La Experiencia del postor para la contratacion de Obra, debera
considerarse tanto en la Facturacion en Obras Generales y
Obras especificas, una adecuada ponderacién, debiendo ser
este coherente entre el monto del Valor Referencial y el

periodo determinado, siendo este no mayor a 10 afios.

La capacidad legal es un requisito de precalificaciéon en
aguellas licitaciones publicas en los que se convoque con esta

modalidad.

La Entidad no puede imponer requisitos distintos a los
sefialados en el presente articulo y en los documentos

estandar aprobados por el OSCE.

En caso de consorcios, solo se considera la experiencia de
aquellos integrantes que ejecutan conjuntamente el objeto
materia de la convocatoria, previamente ponderada, conforme

a la Directiva que el OSCE apruebe.

SEGUNDA: La OSCE, debe efectivizar las Supervisiones a las
distintas  Municipalidades, asi también debiera realizar una
exhaustiva revision a las Bases que cuelgas las distintas entidades
publicas, a fin de evidenciar limitantes que puedan Transgredir la
normativa de contrataciones publicas, debiendo declarar la nulidad
de oficio del mismo; de evidenciarse dichos acto.
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ANEXO N° 01: MATRIZ DE CONSISTENCIA

MATRIZ DE CONSISTENCIA DEL PROYECTO DE INVESTIGACION

efectiva en las

El Problema | Delimitacién | Objetives de la | Formulacién de la | Método y Disefio de Investigacién Poblacién y Muestra Técnicas e Instrumentos
:; del Problema Investigacion Hipotesis
Investigacion
Problema Delimitacion Objetivo La Hipotesis Método de Investigacion. A. Poblacién: A. Técnica de
Principal: Espacial: La m= . Es probable que| El disefio de la investigacién es |  para la presente investigacion, | Teniendo en cuenta el disefio vy
ar o
en el Art. 28 del - R 3 problema de investigacion, se ha
¢De  qué |presente wanegresion del| o . At 28 del|  explicativo ex—post~-facto,por|  se  ha considerado 15| L ls tecnica de la Encuesta, la
manera  se | investigacion se | ok ~ Reglamento  de | qué establecera y explicara los |  Municipalidades de la ciudad | misma que ha consistido en la
pone . ; ilacion de datos, andlisis e
g ol | desiiold: an i Contrataciones Requisites  de  calificacion | ge Arequipa. Trabajadores de ::.?P eyt B i
principio  de |las  diversas | .o . para el Estado,| contenidos en el At. 28 del| jas Sub Gerencias o | Cuadro de Anslisis e Interpretacién.
insuficiente
competenci ; aprobado por D.S.| Reglamento de Contrataciones| pepartamentos de Obras
el Do aplicacion  del | ., i ; . B. Instrumento: Cuestionario
por ta | de la cludad de N* 250-2015-EF, para el Estado y si estas son Publicas de los distritos de
insuficiente Arequipa, aticulo 26 gl al modificarse los insuficientes  transgrediendo el Mariano  Melgar,  Hunter,
aplicacion del | especificamente i N % | requisitos de | Principio de Competencia. Socabaya,  José  Luis
| contrataciones : .
calificacion evite la Bustamante Rivero
articulo 28 del (en las Sub y wvero,
para el estado,
reglamento de | Gerencias o kil For vansgresion  del | .o ono de Investigacion. Yanahuara, Miraflores, Alto
- io de
contrataciones | Departamento | X princip Selva Alegre, Cayma, Cero
para el estado, | de obras | o 3| Competenciaenla | El  disefo  disefios  de| Coprado, Mollebaya,
aprobado oc Publicas e W A contratacién  de Wnesiatn: que e ban Paucarpata, Sabandia,
DS. N° 3:0 ' contratacion de | o seleccionado son: Badeca Tiebays v
Delimitaci Municipalidad  Distrital  de
e 'en " e Variables: Disefio descriptivo simple cuyo
contratacion Social: damma es el s]gukme' Arequipa.
Objetivos "
de obras? El upo V. Indcpendm.
& Especificos: Principio de
humano al cual . D ibir las Competencia
i " Y| condiciones de  Indicadores: Dénde:
Secundarios: | beneficiar Ja competencia « Competencia ———
iDe qué | presente tesis, Libre.




manera se dan
las
condiciones de
competencia
efectiva en las
contrataciones
del estado
para obras?
LDe qué forma
se  presenta
las Conductas
Restrictivas a
la competencia
las

en
Contrataciones
del estado
para obras?
¢Que
requisitos
calificacion
para
contratacion
de Obras se
plantea
cuante a la
Capacidad
Legal
establecido en
el Articulo 28

g

de

la

en

es }mumonu]
la  sociedad,
Estado y
Funcionarios
Publicos, que
opten
ejercer
cormectamente
su  funcién vy
dentro de lo
legaimente
establecido, por
las normas
establecidas,
para  alcanzar
una excelente
Administracién
Plblica, como
una forma de
evitar actos de
corrupcion tanto
entre
Servidores
Publices y

por

Proveedores.
En
consecuencia,
se delimita este
trabajo de
investigacion en

contrataciones * Competencia o a Encuesta
del estado para Leal, (observacion)

obras. « Conductas : s

* Caracterizar Colusorias. o Ditolio propo'sm.vo e
las  Conductas | « EI abuse de SAoaT o o Wgorhe:
Restrictivas a la posicion

competencia en dominante. ’:7] 2

las « Falseamiento de — \‘\. [
contrataciones la Libre B /-:' @

del estado para competencia por I‘ e

obras, actos desleales 2

* Analizar los

fequisitos  de ., Dependiente Dénde:

calificacion para | Reauisitos %

la  contratacion Nalcadores: E. T. = Estructura Teérica.

d en *

c;n:b rs: al R""'.”e"m E. C. = Estructura Conceptual,
Capacidad e E. O. = Estructura Operacional
Legal D. P. = Disefio de la Propuesta.
establecido en i

i Ao 28" Infraestructura

del Reglamento p: . Edpetiancla de}

- Plantel

Contrataciones Prossony

para el Estado, e

aprobado  por

DS. N° 350. " Facturacién  en

2015-EF. Obras en General

* Analizar los g;‘::‘:asﬁno:ares. *

requisitos de




Reglamento
de
Contrataciones
para el Estado,
aprobado  por
DS, N° 350-
2015-EF.?
¢Qué
requisitos de
calificacion
para la
contratacion
de Obras se
plantea
cuante a Ja
Capacidad
Técnica y
Profesional
establecido en
el Articulo 28
del
Reglamento
de
Contrataciones
para el Estado,
aprobado por
DS. N* 350
2015-EF .27
(Qué
requisitos  de

un marco social,
porque se debe
evitar cualquier
acto de
corrupcion, ya
que presenta un

' problema

relacionado con
la Transgresion
del Principio de
Competencia, a
consecuencia
de la
insuficiente
aplicacion  de
los  Requisitos
de Calificacion,
establecidos en
el Reglamento
de Contratacién
para el Estado.

Delimitacion
Temporal: El
trabajo de
investigacion se
elaboré durante
el afio 2016.

Delimitacion
Conceptual:

calificacion para
fa contratacion
de Obras en
cianto a |la
Capacidad
Técnica y
Profesional
establecido en
el Articulo 28
del Reglamento
de
Contrataciones
para el Estado,
aprobado  por
DS, N° 350-
2015-EF.

* Analizar los
requisitos  de
calificacion para
la contratacion
de Obras en
cuanto a Ila
Experiencia del
Postor
establecido en
el Articulo 28
del Reglamento
de
Contrataciones
para el Estado,




ANEXO 2: ENCUESTA

NC TA

LA PRESENTE INVESTIGACION TIENE POR OBJETO TRANSGRESION DEL PRINCIPIO DE
COMPETENCIA POR LA INSUFICIENTE APLICACION DEL ARTICULO 28 DEL REGLAMENTO DE
C(E)NLFgXI’sAClONES PARA EL ESTADO, APROBADO POR D.S, N° 350-2015.EF EN LA CONTRATACION
DE O

Lea detenidamente cada una de las afirmaciones y decida en qué grado esta de acuerdo o en desacuerdo con
ellas. Responda a cada una de las frases marcando con x la respuesta.

No hay limite de tiempo para contestar al cuestionario. No le ocupara mas de 20 minutos.

No hay respuestas correctas o erréneas. Sera (itil en la medida que sea sincero en sus respuestas,

item | SITNO [AV

1./ ¢Cree Ud. que los servidores publicos de su area, brindan las
condiciones adecuadas a los proveedores orientados a wuna
| Competencia Efectiva? .

2. | ¢Considera Ud. que los proveedores al presentarse a un proceso de

seleccidn gozan de una Competencia Libre?

3.| ¢Cree Ud. que los Servidores publicos de su area, dan las condiciones

adecuadas a los proveedores en practica de una competencia

4. | ¢Considera Ud. que tanto como los Servidores Publicos de su area y

el proveedor ejercen Conductas Restrictivas de |a competencia, tales
como Conductas, colusorias, El abuso de posicién dominante y el
faiseamiento de la libre competencia por actos desleales?

5. | ¢Considera Usted que el servidor plblico de su area, conjuntamente

con el proveedor practican conductas colusorias, ya sea como
integrante del Comité de seleccidn y/o profesional que elabora los
Requisitos Técnicos minimos para la contratacion de Obra?

6.| (Considera Usted que tanto como el servidor publico de su area y el

proveedor practican el abuso de posicién dominante, solicitando al
proveedor un porcentaje del monto adjudicado con la promesa de que
adjudique el proceso de seleccion al cual participa?

7. ¢Considera que tanto como los servidores publicos de su area y los |

proveedores, ejercen Falseamiento de la libre competencia por actos
desleales?

8. | ¢Considera que en las Contracciones para Obras, es indispensable

que el proveedor Goce de la capacidad Legal?

9. | ¢Cree Ud. que la capacidad Legal del Postor, solo debe considerarse

la Representacion y Habilitaciéon?

10 ¢Respecto a la Capacidad Legal, cree usted, que deba considerarse
otro elemento adicional, exceptuando los ya establecidos
(Representacién y Habilitacion)?




11

¢ Cree Usted, que en los procesos de Licitacién Publica y Adjudicacion
Simplificada para Obras, solo se deba considerar en la Capacidad

Técnica y Profesional, los elementos de Equipamiento, Infraestructura

y Experiencia del Plantel Profesional?

12

¢Respecto al Criterio de Calificacion para Obras. en cuanto ala
Capacidad Técnica, usted considera que en los Términos de
Referencia las Declaraciones Juradas, deban considerarse como
documentos sustentatorios para demostrar la propiedad y/o posesion
en cuanto a Equipamiento e Infraestructura?

13

¢Respecto al Criterio de Calificacién para Obras, en cuanto a la
Capacidad Profesional, usted considera en los Requisitos Técnicos
minimos a los profesionales que se detallan en los Gastos Generales
del Expediente Técnico?

14

¢Respecto al Criterio de Calificacion para Obras, en cuanto a la
Capacidad Profesional, usted considera las Capacitaciones (cursos,

maestrias, Doctorados, etc.), que debe tener el Profesional que se |

requiere?

15

¢Considera Ud. que en los procesos de seleccién de Licitacion Pablica
y Adjudicacién Simplificada, respecto a la Experiencia del Postor. sélo
se debe considerar los elementos Facturacién en Obras en General y
en Obras similares?

16

¢En cuanto a la experiencia del Postor, considera Usted gue el monto
facturado acumulado sélo sea no mayor a (3) veces el valor referencial
de la contratacién en la Ejecucion de Obras en General, durante un
periodo determinado, no mayor a 10 afios?

17

¢En cuanto a la experiencia del Postor, considera Usted que el monto |

facturado acumulado sélo sea no mayor a (1) vez el valor referencial
de la contratacion en la Ejecuciéon de Obras Similares, durante un
periodo determinado, no mayor a 10 afios?

18

¢Considera Usted, que se debe establecerse una ponderacion

adecuada para establecer la proporcionalidad entre los montos |

facturados y el periodo de antigiedad, en cuanto a los Requisitos de
Calificacion “Facturacion en Obras en general” y “Facturacion en
Obras Similares"?

NOTA: SOLO MARQUE UNA ALTERNATIVA



ANEXO N° 03: FICHA DE JUICIOS DE EXPERTOS

FICHA DE JUICIOS DE EXPERTOS

ARIDAD - -

[ ITEM CONGRUENCIA | CLARIDAD | TENDENCIOSIDAD | ©
OHER : : LAl

Si No Si No Si No

1.¢Cree Ud_que los servidores publicos de su area, brindan las condiciones |
adecuadas a los proveedores orientados a una Competencia Efectiva?

”§.¢Considera Ud. que los proveedores al presentarse a un proceso de
seleccion gozan de una Competencia Libre?

~3.¢Cree Ud. que los Servidores publicos de su érea, dan las condiciones
adecuadas a los proveedores en préctica de una competencia

4..Considera Ud. que tanto como los Servidores Publicos de su area y el
proveedor ejercen Conductas Restrictivas de la competencia, tales como
Conductas, colusorias, E| abuso de posicion dominante y el falseamiento de la
libre competencia por actos desleaies?

5.¢Considera Usted que el servidor publico de su drea, conjuntamente con el
proveedor practican conductas colusorias, ya sea como integrante del Comité
de seleccion y/o profesional que elabora los Requisitos Técnicos minimos para
la contratacion de Obra?

6..Considera Usted que tanto como el servidor publico de su area y el
proveedor practican el abuso de posicion dominante, solicitando al proveedor
un porcentaje del monto adjudicado con la promesa de que adjudique el
proceso de seleccion al cual participa?




F?.(,Considera que tanto como los servidores publicos de su area y los
proveedores, ejercen Falseamiento de la libre competencia por actos
desleales?

bs.(,COnsidera que en las Contracciones para Obras, es indispensable que el
proveedor Goce de la capacidad Legal?

9.¢Cree Ud. que la capacidad Legal del Postor, solo debe considerarse Ia
Representacién y Habilitacion?

10..Respecto a la Capacidad Legal, cree usted, que deba considerarse otro
elemento adicional, exceptuando los ya establecidos (Representacion y
Habilitacion)?

11.¢Cree Usted, que en los procesos de Licitacién Pablica y Adjudicacion
Simplificada para Obras, soio se deba considerar en |la Capacidad Técnica y
Profesional, los elementos de Equipamiento, Infraestructura y Experiencia del
Plantel Profesional?

12.¢Respecto al Criterio de Calificacion para Obras, en cuanto a la Capacidad
Técnica, usted considera que en los Términos de Referencia las
Declaraciones Juradas, deban considerarse como documentos sustentatorios
para demostrar la propiedad y/o posesion en cuanto a Equipamiento e
Infraestructura?

_13.¢,Respecto al Criterio de Calificacion para Obras. en cuanto a la Capacidad

Profesional, usted considera en los Requisites Técnicos minimos a  los
profesionales que se detallan en los Gastos Generales del Expediente
Técnico?




14.; Respecto al Criterio de Calificacion para Obras, en cuanto a ia Capacidad
Profesional, usted considera |as Capacitaciones (cursos, maestrias,
Doctorados, etc.), que debe tener el Profesional que se requiers?

| 15.¢ Considera Ud. que en los procesos de seleccion de Licitacién Pibica y
Adjudicacién Simplificada, respecto a la Experiencia del Postor, sélo se debe
considerar los elementos Facturacion en Obras en General y en Obras
similares?

16.¢En cuanto a la experiencia del Postor, considera Usted que el monto
facturado acumulado sélo sea no mayor a (3) veces el valor referencial de la
contratacion en la Ejecucion de Obras en General, durante un periodo
determinado, no mayor a 10 afios?

17.4En cudnto a la experiencia del Postor, considera Usted que el monto
facturado acumulado sdlo sea no mayor a (1) vez el valor referencial de la
contratacion en la Ejecucidn de Obras Similares, durante un periodo
determinado, no mayor a 10 afios?

18, Considera Usted, que se debe establecerse una ponderacion adecuada
para establecer la proporcionalidad entre los montos facturados y el periodo
de antigliedad, en cuanto a los Requisitos de Calificacion "Facturacion en
Obras en general” y *Facturacién en Obras Similares™?

)
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ANEXO 4: PROPUESTA - PROYECTO DE LEY

PROYECTO DE LEY N°

“Afio de la consolidacion del Mar de Grau”

Sumilla: Proyecto de ley que
modifica el Articulo 28° del
Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado
aprobado por D.S. 350-2015-
EF.

. DATOS DEL AUTOR:

La Bachiller en Derecho y Ciencia Politca de la Universidad Alas
Peruanas que suscribe, Maria Elena Aquise Yarise, en ejercicio de sus
facultades ciudadanas, que le confiere el articulo 31° de la Constitucion
Politica del Pert y el articulo 75° del reglamento del Congreso de la
Repuiblica, propone el siguiente Proyecto de Ley que modifica el articulo
28° del reglamento de la ley de contrataciones del estado aprobado por
D.S. 350-2015-EF.

Il. EXPOSICION DE MOTIVOS

A. CONSIDERACIONES HISTORICAS

1. El Decreto Supremo N° 350-2015-EF Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, publicada en el Diario Oficial “El Peruano”, con
fecha 09 de enero de 2016 entré en vigencia. Dicho reglamento
establecia lo siguiente en su articulo N° 28 inmerso en el: El Capitulo Il



respecto a los documentos del procedimiento de seleccién indicaba lo
siguiente: Articulo 28: “Requisitos de calificacion.- La Entidad verifica la
calificacién de los postores conforme a los requisitos que se indiquen en
los documentos del procedimiento de seleccion, a fin de determinar que
estos cuentan con las capacidades necesarias para ejecutar el contrato.
Los requisitos de calificacién que pueden adoptarse son los siguientes:

a) Capacidad legal: aquella documentacién que acredite la representacion
y habilitacién para llevar a cabo la actividad econémica materia de
contratacién; b) Capacidad técnica y profesional: aquella que acredita el
equipamiento, infraestructura y/o soporte, asi como la experiencia del
personal requerido. Las calificaciones del personal pueden ser requeridas
para consultoria en general; ¢) Experiencia del postor. La capacidad legal
es un requisito de precalificacion en aquellas licitaciones publicas en los
que se convoque con esta modalidad.

La Entidad no puede imponer requisitos distintos a los sefialados en el
presente articulo y en los documentos esténdar aprobados por el OSCE.
En caso de consorcios, solo se considera la experiencia de aquellos
integrantes que ejecutan conjuntamente el objeto materia de la
convocatoria, previamente ponderada, conforme a la Directiva que el
OSCE apruebe”. Mediante esta Ley se establecieron los requisitos de
calificacion que la entidad publica debe observar en un proceso de
contratacion, quien debe presentar ante la entidad publica para que el
postor sea considerado como candidato apto a postular al concurso
publico y pueda adjudicar el Proceso de Seleccion.

B. PROBLEMATICA ACTUAL

Tomando en cuenta a anterior Ley de Contrataciones para el Estado D.L.
N° 1017 y su Reglamento, aprobado por D.S. N° 184-2008-EF.y
modificatorias; actualmente derogadas; se ha presentado diversos casos
respecto a corrupcion de funcionarios, en cuanto al Direccionamiento de
los Procesos de Seleccién: todo ello realizado entre Servidores Publicos y



Proveedores, ya que existen denuncias e investigaciones realizadas, ya
sea por parte de la Contraloria de la Republica y denuncias realizadas en
el Poder Judicial, ya que los funcionarios en colusién con los
proveedores, se ponian de acuerdo en la elaboracion de los
Términos de Referencia y/o especificaciones Técnicas, tal es el caso,
que los funcionarios inmersos en la corrupcién requieren a los
mismos proveedores, realicen sus términos de referencia y/o
especificaciones técnicas, direccionando a su favor de estos
proveedores el proceso de contratacién a cambio de un porcentaje
de dinero a dichos funcionarios..

Sin embargo, pese a que se ha aprobado la Nueva Ley de
Contrataciones para el Estado, aprobado mediante Ley N° 30225 y su
Reglamento aprobado por D.S N° 350-2015-EF., se puede percibir que
algunos Articulos son insuficientes, causando confusion, hechos que
puedan derivan a una transgresién del Principio de competencia, que se
establece en dicha Ley y por ende posibles hechos de corrupcion entre el
Servidor Publico y los Proveedores; pudiendo transgredirse dicho
Principio y recaer en Actos de Corrupcién al Direccionarse los Procesos
de Seleccion, si bien es cierto; que en el Art. 28 se establecen los
Requisitos de calificacién, segin lo establece el Reglamento de
Contrataciones para El Estado y la Directiva N° 001-2016-OSCE/CD, que
aprueba “BASES Y SOLICITUD DE EXPRESION DE INTERES
ESTANDAR PARA LOS PROCEDIMIENTOS DE SELECCION A
CONVOCAR EN EL MARCO DE LA LEY N° 30225", aprobado mediante
Resolucion N° 008-2016-OSCE-PRE, estas serian insuficientes, ya que
se puede observar que estas no serian claras, generando absoluciones
de observaciones por parte de los proveedores, siendo estas acogidas
por el comité Especial en algunos casos y desvirtuadas por parte de la
OSCE, en sus pronunciamientos, disponiendo situaciones que
contravienen lo establecido por el Comité y estas mismas disposiciones
no se estarian aplicando en otras Municipalidades.



2. La realidad de nuestro pais nos lleva a tomar decisiones definitivas
sobre temas juridicos que no se encuentran regulados, como es el hecho
de la transgresiéon del principio de competencia por la insuficiente
aplicacién del articulo 28 del Reglamento de contrataciones para el
Estado, aprobado por D.S 350-2015-EF principalmente sobre los
requisitos de calificacion que se exigen a los Proveedores en la
contratacién de obras, es asi que mediante la propuesta de Ley se
pretende establecer la proteccion del principio de competencia, con el fin
de lograr el bienestar del Estado y la sociedad.

2. Partiendo de la premisa del Principio de competencia, es deber del
Estado promover la aplicacién del principio de competencia sin
transgresiones, teniendo en cuenta que el beneficiario es el Estado y la
sociedad, para poder lograr un debido proceso respecto a los concursos
publicos para las Contrataciones para Obra y teniendo en cuenta ciertos
temas:

Sobre la Facturacion que se estipule una ponderacion adecuada respecto
el Valor referencial, entre los montos Facturados y el periodo de
antigledad.

Que no se exijan como requisitos las declaraciones juradas, para
demostrar una posicién y/o propiedad, ya que las entidades publicas
vienen incluyendo en sus Requisitos Técnicos minimos, dicho documento,
no debiendo basar su total credibilidad alguna, sélo en este documento
para convalidar hechos como acreditar el equipamiento e infraestructura,,
ya que dichas instituciones solicitan la declaracion jurada y se basan en
ella para llegar a una confiabilidad de lo declarado que no necesariamente
sea verdadero.

Que se tome en consideracion solo el personal indicado en los gastos
Generales detallados en el Expediente Técnico. Asi también, que para la
Ejecucién de Obras, no se consideren capacitaciones, tales como cursos,



maestrias, diplomados etc, a veces innecesarios y limitantes, ya que de
acuerdo a norma, estos sélo deben ser considerados para Consultoria en
General.

IIl. PROPUESTA DE INCLUSION LEGISLATIVA

Se propone modificar el articulo 28 del Reglamento de Contrataciones
para El Estado.

IV. EFECTOS DE LA VIGENCIA DE LA NORMA

En la eventualidad de que se apruebe la modificacién propuesta del
articulo 28° del D.S 350-2015-EF Reglamento de la Ley de
Contrataciones con el Estado, quedara resguardado el principio de
competencia.

V. ANALISIS DEL COSTO BENEFICIO

La modificaciéon propuesta no conlleva costo alguno al Estado. Antes bien,
pueden ser de inmenso beneficio para el mejor procedimiento para las
contrataciones con el Estado.

VI. FORMULA LEGAL
EL CONGRESO DE LA REPUBLICA HA DADO LO SIGUIENTE:
LEY QUE MODIFICA EL ARTICULO 28° DEL REGLAMENTO DE LA LEY

DE CONTRATACIONES DEL ESTADO APROBADO POR D.S. 350-2015-
EF:



Articulo Unico Modificacion del Articulo 28° del reglamento de la ley de
contrataciones del estado aprobado por D.S. 350-2015-EF, el cual queda
redactado segun el siguiente texto.

Articulo 28.- Requisitos de calificacion.- La Entidad verifica la
calificacién de los postores conforme a los requisitos que
se indiquen en los documentos del procedimiento de
seleccién, a fin de determinar que estos cuentan con las
capacidades necesarias para ejecutar el contrato.

Los requisitos de calificacion que pueden adoptarse son
los siguientes:

a) Capacidad legal: aquella documentacion que acredite la
representacion y habilitacién para llevar a cabo la actividad
econémica materia de contratacion;

b) Capacidad técnica y profesional: aquella que acredita el
equipamiento, infraestructura y/o soporte, asi como la
experiencia del personal requerido. En cuanto a la
contratacibn para Obra, deben sustentarse mediante
copias simple la propiedad, la posesion, el compromiso de
compra venta o alquiler u otro documento que acredite la
disponibilidad y/o cumplimiento de las especificaciones
del equipamiento e infraestructura requerida; excluyendo
de esta documentacién las Declaraciones Juradas.

Las calificaciones del personal pueden ser requeridas para
consultoria en general, debiendo excluirse este criterio
para la Contratacion de Obra. Asimismo, el Profesional a
requerirse, debe considerarse los indicados en los Gastos
Generales del Expediente Técnico.

c¢) Experiencia del postor



La Experiencia del postor para la contratacién de Obra,
debera considerarse tanto en la Facturacién en Obras
Generales y Obras especificas, una adecuada ponderacion,
debiendo ser este coherente entre el monto del Valor
Referencial y el periodo determinado, siendo este no
mayor a 10 afos.

La capacidad legal es un requisito de precalificacion en
aquellas licitaciones publicas en los que se convoque con
esta modalidad.

La Entidad no puede imponer requisitos distintos a los
sefalados en el presente articulo y en los documentos
estandar aprobados por el OSCE.

En caso de consorcios, solo se considera la experiencia de
aquellos integrantes que ejecutan conjuntamente el objeto
materia de la convocatoria, previamente ponderada,
conforme a la Directiva que el OSCE apruebe.

Arequipa, 07 de julio del 2016



