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La colusién como practica anticompetitiva en la contratacién
publica. Reciente tendencia a la participacion accionaria
horizontal en EE.UU. y América Latina

BID-RIGGING AS AN ANTICOMPETITIVE PRACTICE IN GOVERNMENT
PROCUREMENT. HORIZONTAL SHAREHOLDING AS A RECENT TREND
IN USA AND LATIN-AMERICA

JOHANNES SAN MIGUEL GIRALT*

RESUMEN
El derecho de competencia y las practicas anticompetitivas encuentran un especial vinculo con
el sector publico en la colusién. La mas reciente tendencia relativa a esta practica radica en la
participacién accionaria horizontal como condicién favorable a esta practica. Dicha tendencia
ha sido reportada por varios autores, asi como autoridades de control de mercado en los EE.UU.;
sin embargo, sigue siendo desconocida por la academia y las instituciones de vigilancia de
mercado en América Latina.

ABSTRACT
Antitrust law and anticompetitive practice find a special bond to public interest in bid-rigging.
The most recent trend regarding this practice is the horizontal shareholding as a pre-condition to
such practice. This trend has been reported by several authors and antitrust authorities in the US.
However it remains unknown to scholars and antitrust authorities in Latin-America.
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1. Planteamiento del problema: el fenémeno colusorio

La colusion constituye la principal forma de corrupcién en las compras
publicas y el efecto negativo de este fendmeno esta determinado por la enorme
importancia relativa de estas ultimas en la economia mundial, cuyo valor anual

* Universidad de Guayaquil, Ecuador. Email: Johannes.sanm@ug.edu.ec
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global es aproximadamente de 2 trillones de délares; y en el caso de América
Latina y el Caribe, las compras publicas alcanzan una cuota del 10% al 15%
del PIB regional’. Otro de los efectos negativos de la colusion contra el sector
publico son los costos directos, que ascienden al 20-25% del valor del contrato
publico, y en determinadas circunstancias se eleva hasta el 40-50%?.

De modo general y preliminar, puede definirse la colusién como la practica
que se caracteriza por la actividad de varios potenciales o actuales proveedores-
oferentes de las instituciones del Estado, encaminada a acordar en secreto la
conducta a seguir por todos, con el propésito de evitar la competencia entre
si y beneficiarse ilegitimamente de mejores condiciones de contratacién con
el Estado. Usualmente, la colusion es identificable por medio de determinadas
manifestaciones e incluso puede preverse a partir de condiciones favorables
especificas. En la actualidad se observan tendencias hacia el surgimiento y
desarrollo de una nueva condicién favorable adn no reportada por la mayor
parte de las autoridades de competencia a nivel global, una de ellas relativa a
la participacion cruzada en sociedades que dominan el mercado.

A modo de introduccion, se ha dicho que la colusién se inscribe en el ambito
de las practicas anticompetitivas reprimidas por el derecho de competencia, por
medio de las limitaciones a la actividad del mercado. Estas pueden ser legiti-
mas o ilegitimas seglin su fuente: un acto legislativo, consagrado y ejecutado
bdsicamente por el Estado; o, una conducta tipica y antijuridica, cometida por
las empresas en el mercado.

2. Limitaciones al derecho de competencia

Estas son las disposiciones normativas que autorizan o consagran determina-
dos actos o conductas intrinsecamente anticompetitivas por razones de soberania
o interés publico. La mayor sistematizacion de este tipo de limitaciones -y de
todo el derecho de competencia- la encontramos en EE.UU., que dispone tres
categorias o causales limitativas de la eficacia del derecho de competencia: la
accion estadal y peticion de inmunidad, las exenciones federales y el efecto en el
comercio interestatal. La primera de ellas, relativa a la accién estadal y peticion
de inmunidad, constituye una limitacién en razén de las atribuciones reservadas
a los Estados para regular y actuar en los mercados intra-estadales disponiendo
normas anticompetitivas, como pueden ser la fijacion de precios, barreras de
entrada, entre otras. En este sentido, la legislatura de los estados, el gobernador,
las municipalidades y agencias de la administracion publica estadal, gozan de
inmunidad respecto del derecho de competencia, con lo cual estan autorizados

' Otros autores ubican su participacién entre un 15% y 20%. Véase WEisHAAR (2013), p. 8.

2 En todos los casos, consultar VoLosin (2015), p. 1.
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a adoptar actos normativos y decisiones con efecto anticompetitivo. El prece-
dente que autoriza tal inmunidad lo preside Community Communications Co.
v City of Boulder, 455 US 40, 50-54, 1982; Hoover v Ronwin, 466 US 558,
567-69, 1984;y, City of Columbia v Omni Outdoor Advertising, 499 US 365,
372-73, 1991; para el caso de las municipalidades, Fisher v City of Berkeley,
475 US 260, 1986. De igual forma resulta destacable la Ley Antimonopolio para
Gobiernos Locales de 1984 —Local Government Antitrust Act.

La segunda limitacion, relativa a las exenciones federales, alude a los actos
legislativos del Congreso que eximen a determinado sector econémico o indus-
tria de cumplir con la norma antimonopolio, a pesar de varios pronunciamientos
de la Corte Suprema en el sentido de que tal limitacion ha de ser interpretada
de modo muy estricto (Group Life & Health Ins. Co. v Royal Drug Co., 440
US 205, 231, 1979y National Gerimedical Hosp & Gerontology Center v Blue
Cross, 452 US 378, 389, 1981). En este sentido, los autores distinguen entre
exenciones explicitas e implicitas, en la cual las primeras se derivan de la letra
clara del acto normativo posterior, mientras que las segundas se derivan de un
acto legislativo que expresamente no establece un efecto antimonopélico, pero
su eficacia depende de tales efectos (Silver v NYSE, 373 US 341, 357, 1963).
Como exencion explicita, califican el sector de las cooperativas agricolas y de
pesca bajo regulacion del Departamento de Agricultura (Maryland & Va. Milk
Producers Association v United States, 362 US 458, 1960); los acuerdos de
transmision de eventos deportivos entre cadenas de television y ligas deporti-
vas, asi como la contratacién de jugadores profesionales de béisbol (Flood v
Kuhn, 407 US 258, 1972); el sector de la prensa escrita, los acuerdos que el
Presidente determine que son vitales para la defensa nacional, las acciones y
proyectos de |+D+i previamente aprobados por la Administracion de Pequefas
Empresas —Small Business Administration—y el sector de seguros intra-estadal,
salvo que involucre actividades de boicott segln la Ley McCarran-Ferguson,
entre otros.

Una de las exenciones implicitas la constituye el sector del mercado finan-
ciero; en el caso Credit Suisse Securities v Billing, 551 US 264, 275, 2007, la
Corte Suprema dej6 establecido que el derecho antimonopolio no alcanza a
los mercados financieros, pues esta regulado por legislacion federal especial,
que establece una agencia reguladora especializada (Securities and Exchange
Commission, —SEC-), y por el alto riesgo de que la aplicacion combinada de la
legislacion antimonopolio y de mercados financieros tendria efectos adversos
respecto del desempeno de este sector y constituiria un conflicto para la eficacia
de la legislacion del mercado de valores.

Estas limitaciones también estan presentes en el derecho comunitario a través
de la clausula general del articulo 101.3 del Tratado de Funcionamiento de la
Unioén Europea, que excluye la aplicacion de la regulacion antimonopolio a los
acuerdos que mejoren la produccién o distribucion de bienes y promuevan el
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desarrollo técnico y econémico. Entre estas exenciones, deben a su vez mencio-
narse las de tipo explicito en bloque para determinados sectores y acuerdos como
la transferencia de tecnologia, los acuerdos de distribucion, de especializacién
y los de investigacion y desarrollo (Reglamento 772 de 2004, Reglamento 330
de 2010, Reglamento 1217 de 2010, Reglamento 1218 de 2010, Reglamento
461 de 2010, y Reglamento 267 de 2010).

Por dltimo, la tercera de las limitaciones, relativa al efecto en el comercio
inter-estadal, exterior y el caracter no comercial, alude, en primer término, a
que estan exentas de la legislacion federal las conductas antimonopdlicas cuyos
efectos estan restringidos a un Estado. En este caso, se trata de una exencién
en desuso dado que resulta muy dificil encontrar actividades econémicas res-
tringidas Gnicamente al mercado relevante estadal (McLain v Real Estate Board
of New Orleans, 444 US 232, 1980 y Summit Health v Pinhas, 500 US 322,
1991). En segundo término, estan exentas las conductas o acuerdos antimono-
policos en el extranjero o nacionales en funcién de la exportacién, siempre que
no tengan un efecto suficiente en el comercio exterior y en los exportadores
de los EE.UU. En tercer término, estan exentas de la norma antimonopolio, las
conductas que ocurren fuera del ambito del comercio, es decir, que no involu-
cre la venta de bienes, servicios o inmuebles a cambio de determinado valor;
un ejemplo de esta Gltima exencién opera en el ambito de las instituciones de
caridad (Dedication & Everlasting Love to Animals v Humane Society, 50 F. 3d
710, 9th Circ., 1995 y otros).

Las limitaciones ilegitimas se caracterizan por no ser toleradas en razén de
no corresponder a un fin proclamado legitimo por la ley; la integran las practicas
restrictivas a la competencia, ejecutadas por empresas en el mercado. Estas son
precisamente las conductas que la norma prohibe y reprime, y pueden ser de
tres tipos: acuerdos anticompetitivos, abuso de posicién dominante y concen-
tracion economica.

La concentracion econémica no es objeto de andlisis en la presente con-
tribucion, no obstante, es dable sostener que es un fenémeno, la mayor de las
veces, nocivo para el mercado de compras publicas. En este sentido, tdmese en
cuenta las consideraciones al respecto para el probablemente mayor mercado
de compras publicas en el mundo: el Departamento de Defensa de los EE.UU.
Sobre el tema, autores como Kovacic, han expresado preocupacién por even-
tuales procesos de consolidacion en la industria de defensa en el entendido
de que la distribucién de fondos a mayor nimero de empresas con diversidad
de enfoques en innovacion y de fortalezas técnicas, usualmente conduce a un
mayor nimero de soluciones tecnoldgicas, cuya consideracién en este especifico
mercado supera la importancia del precio del producto®.

* Véase AVERITT Y LANDE (2007), p. 219.
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Tales preocupaciones son compartidas fundamentalmente por el propio
Departamento de Defensa —DoD-, cuyo principal propésito es mantener un
mercado de compras publicas que provea diversidad de opciones y cuyo co-
rolario lo constituy6 el éxito del Departamento de Justicia -DoJ—y su Divisién
Antitrust en bloquear la fusion entre Lockheed Martin'y Northrop Grumman en
1998, la cual de proceder habria reducido a tres el nimero de proveedores en
el mercado relevante de sistemas complejos de armamento (junto a Boeing y
Raytheon Hughes) y a dos los proveedores en el mercado relevante de aeronaves
militares de ala fija de alta gama*.

3. Acuerdos anticompetitivos

Los acuerdos anticompetitivos constituyen una especie de limitaciones ilegi-
timas a la actuacién del mercado y a su vez un género de conductas restrictivas
de la competencia consistente en contratos, convenios, practicas concertadas
o conscientemente paralelas que prevengan, restrinjan o distorsionen la com-
petencia o que potencialmente provoque tales efectos. Las tesis en torno a los
acuerdos anticompetitivos se desarrollan a partir de la teoria de los costos de
transaccion de Coase de 1937. No obstante, no todos los acuerdos entre compe-
tidores con efecto restrictivo de la competencia son reprimibles. En este sentido
deben distinguirse los acuerdos anticompetitivos per se —nakedagreements—y
los acuerdos que se consideran socialmente Gtiles —ancillaryrestraints—.

Los acuerdos que se consideran anticompetitivos son de la mas diversa indole
y naturaleza, incluso los celebrados entre competidores para la coordinacion de
acciones y politica de 1+D+i bajo la forma de jointventure’. Estos se clasifican
segln los sujetos que forman parte del mismo, el objeto o la materia sobre la
que recae el acuerdo y la forma que adoptan.

3.1. Acuerdos anticompetitivos horizontales y verticales

De acuerdo a los sujetos, los acuerdos pueden ser horizontales o verticales®.
En el primer caso, se trata de acuerdos entre empresas ubicadas en el mismo nivel
de la cadena del producto o servicio, o de productos similares o sustitutos. Por
su parte, los acuerdos verticales son aquellos que se suscriben entre empresas

* Véase AVERITT v LANDE (2007), pp. 220-221.
> Véase, Tapia (2009), p. 7.

¢ Hay un sector de la doctrina anglosajona que se opone a esta clasificacion: Baxter y Kessler; por su
parte, Lemley y Leslie consideran que la distincion es dtil en razén a un criterio de eficiencia judicial.
Véase, Tapia (2009), p. 4.
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ubicadas en posiciones diferentes dentro de la cadena productiva, en el cual
el fabricante impone el precio de venta final al distribuidor, entre otras condi-
ciones. Este tipo de acuerdos tiene un tratamiento normativo mas favorable a
diferencia de los acuerdos horizontales, dado que pueden resultar funcionales
a la eficiencia, la productividad y la generacién de economia de escala, con el
consiguiente efecto beneficioso en el consumidor final.

Los acuerdos verticales no recibieron atencién de inicio por el derecho de
competencia en la Unién Europea, al punto de no distinguirse respecto de los
acuerdos horizontales’. A partir de los afos 70, y como resultado de la influencia
de las tesis de la Escuela de Chicago y de determinadas decisiones de la Corte
Suprema, las instituciones europeas comienzan a otorgar mayor atencién a la
distincion entre acuerdos horizontales y verticales®. En este caso, la distincion
cobré importancia especial, dado que la consecuencia seria el tratamiento dife-
renciado de ambos tipos de acuerdos: a los acuerdos horizontales se les aplica
la regla per se, mientras que a los acuerdos verticales se les aplica la regla de
la razén®. Esta distincion, de inicio esporddica, se convierte en una tendencia
sistematica en el precedente de los EE.UU. y en la jurisprudencia europea, a
partir de un movimiento reformador del derecho de competencia a finales de
la década del noventa y otorgandole un tratamiento mas displicente y tolerante
a los acuerdos verticales respecto de los horizontales'.

7 En los casos LTM/MBU (Caso 56/65, Société Technique Miniere v Maschinenbau Ulm, 1966, ECR
337), Consten & Grundig (Casos 56 y 58/64, Etablissements Consten SA & Grundig-Verkaufs-Gmbh v
Comision, 1966, ECR 299) y Republica Italiana v Comision (Caso 32/65, Republica Italiana v Comision,
1966, ECR 407), a pesar de la opinién del Abogado General Roemer, el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas —TJCE- no delined ningtin género de distincion entre acuerdos horizontales y
verticales, ignorando a los Gltimos. Véase Lianos (2008), p. 1030.

8 Particularmente en los casos Sylvania (Continental T.V. Inc. v GTE Sylvania Inc., 433 US 36, 1977),
State Oil v Kahn (522 US 3, 1997) y Leegin (Leegin Creative Leathers Products, Inc v PSKS, Inc., 127
S Ct 2705, 2007), en los cuales la Corte Suprema y demds tribunales, de diversas maneras, sostuvieron
tesis similares en el sentido de que el andlisis en torno a la viabilidad de los acuerdos verticales ha
de ser analizada conforme a la regla de razén respecto del efecto anticompetitivo. Todos los casos,
analizados por Lianos (2008), p. 1031.

¢ Véase Lianos (2008), p. 1.031.

0 El rigor aplicado por la Comisién a los acuerdos verticales por debajo del sostenido contra los
acuerdos horizontales esta motivado por el fenémeno de auto-policia. Este se caracteriza por la vigilancia
que establece la propia empresa asociada en el acuerdo vertical para que su contraparte no ejerza
el poder de mercado, y afecte la demanda como resultado de ello. Esto no ocurre en los acuerdos
horizontales, los cuales presentan una dindmica ganar-ganar para todos los asociados, pues el efecto
atil del acuerdo consiste en el incremento del margen de utilidades de todos los participantes. En este
Gltimo caso no existe incentivo empresarial para socavar o reprimir el ejercicio de poder de mercado
por otra empresa. Véase Lianos (2008), p. 1032.
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Este tipo de acuerdos amerita un analisis pormenorizado, pues puede tra-
tarse de un caso de concentracién econémica o de auténtica subordinacion
empresarial a un solo sujeto en el mercado''.

3.2. Acuerdos anticompetitivos de caracter expreso, tacito o presunto

Los acuerdos expresos reciben la denominacién de cartel, y el fenémeno
por el cual las empresas competidoras en un mercado relevante alcanzan
acuerdos anticompetitivos de modo expreso se le denomina cartelizaciéon'. No
obstante, varios autores coinciden en sostener la denominacion de cartel para
los acuerdos tacitos. En derecho anglosajon, los acuerdos expresos reciben el
nombre de agreement, mientras los acuerdos tacitos reciben la denominacion
de understanding'.

Usualmente los esfuerzos conceptuales enfocan el objeto del cartel y no su
forma. En este sentido, se definen como tal los acuerdos entre competidores
que tienen por objeto evitar la competencia a través de la autorregulacion de
la produccién, venta o precio’. Entre los presupuestos para determinar la exis-
tencia de un cartel deben mencionarse las barreras de entrada, cuya inexisten-
cia elimina el caracter restrictivo del acuerdo, al admitir el ingreso de nuevos
oferentes. Otro de los presupuestos es el bajo impacto relativo en el mercado
de las decisiones de produccion de los productores no miembros del cartel.

Los acuerdos anticompetitivos de caracter tacito se corresponden de modo
mas o menos exacto a la categoria de la colusién'. Se distinguen del cartel en

"' El precedente relevante en EE.UU. segin el tipo de acuerdos es amplio: en materia de ventas
exclusivas —exclusive dealing—, deben mencionarse los siguientes casos: US v Griffith; Standard Fashion
v Magrane-Houston; Standard Oil and Standard Stations v US; FTC v Motion Picture Advertising Service;
Tampa Electric v Nashville Coal y por Gltimo, US v Microsoft. En el caso de ventas atadas —tying—, los
siguientes casos: Jefferson Parish Hospital v Hyde; Eastman Kodak v Image Technical Service; Illinois
Tool Works v Independentink, Inc.; y una vez mas, US v Microsoft. Para el caso europeo, constltense
la Decision 88/138/CEE, Eurofix Bauco v Hilti; Decisién 92/163/CEE, TetraPak Il y el caso T-201/04,
Microsoft v Comision.

12 Véase Taria (2009), p. 6.

3 Sin negar lo expuesto, Kaplow & Shapiro hacen referencia indistintamente a colusién y cartel.
Sin declararlo expresamente, se infiere que cartel es el acuerdo en si, mientras que la colusién es
el efecto restrictivo en la competencia provocado por el cartel (cartel agreement, collusiveoutcome,
collusivebehavion); en cualquier caso no hay una distincién clara.

4 Lianos, apunta a un concepto de acuerdo no enfocado en la forma sino en la intencién de las partes:
intercambio formal o informal de comunicacién de garantia u oferta + aceptacién que pueda probar
la existencia de una comun intencién entre las partes. Véase Lianos (2008), p. 1.027.

5 La Ley Sherman admite un concepto amplio de colusion, incluyendo el acuerdo tacito (In Re High
Fructose Corn Syrup Antitrust Litigation, 295 F.3d 651, 654, 7th Circ, 2002, juez ponente: Posner).
También lo admite el Tribunal de Justica europeo: asunto Dyestuffs (ICI Ltd v Commission, case 48/69,
1972), ambos casos mencionados por Kaptow y SHapiRO (2007), p. 46. Motta maneja un concepto
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que, si bien ambos tienen naturaleza convencional, la colusién no necesaria-
mente constituye un acuerdo formal sino que puede y de hecho reviste caracter
tacito'®. Por su parte, algunas autoridades de la competencia resaltan el caracter
anticipatorio a la conducta legalmente reprobable: practica de concertacion
anticipada de las condiciones de actuacion en el mercado, con el propésito
de competir o excluir a otros competidores potenciales (Superintendencia de
Industria y Comercio, Colombia, Res. N° 1055, 19/1/2009).

Dentro del concepto de colusién deben mencionarse las practicas concer-
tadas, como acuerdo tacito entre empresas para restringir la competencia, las
cuales se determinan a través de hechos concluyentes —factaconcludentia—'". La
distincion entre acuerdo expreso y practica concertada se manifest6 en el caso
europeo Polypropylene, 1986; ya desaparece en el caso PVC I, 1994, al esta-
blecer como relevante la distincién entre acuerdos colusorios y no-colusorios,
a partir del argumento de que en muchas ocasiones aparecen mezcladas am-
bos tipos de prdcticas, concertadas o expresas, en una misma conducta objeto
de prohibicién'®. El caso Dyestuffs en 1972 dispuso que solo es considerable

econémico de colusién asociado al efecto: situacién en la que los precios acordados por las empresas
son mayores que los razonables en el mercado o son cercanos a precios de monopolio. El concepto
econdémico alude al resultado consistente con un mercado no competitivo, mientras que el concepto
juridico alude a la forma que adquiere el acuerdo. Véase Lianos (2008), pp. 1028 y 1029.

Otros autores del drea anglosajona establecen un concepto de colusién en distincion respecto de
bidrigging. Por ejemplo, en el caso chino, Weishaar la declara como una modalidad de este, junto
a la corrupcién en las instancias publicas: “En China, por ejemplo, el bidrigging incluye no solo la
colusién sino ademas la corrupcion; el concepto es mucho mas amplio que en otras jurisdicciones”.
Sin embargo, el mismo autor, por su parte acoge un concepto europeo andlogo al de colusion en
compras publicas: “[Bidrigging] es una particular forma de coordinacién entre las empresas que pueden
afectar el resultado de un procedimiento de venta en el cual se presenten ofertas. Por ejemplo, las
empresas pueden acordar sus posturas con antelacion, o decidir qué empresa presentard la oferta mas
baja. De modo alternativo, pueden acordar no presentar postura alguna o rotarlas segtin su nimero
o valor del contrato”.

Véase WEISHAAR (2013), p. 1.

'® En este sentido, la Ley Federal de Competencia Econémica de México, en su articulo 9:
Practicas Monopdlicas Absolutas o acuerdos colusorios, las define como contratos o acuerdos entre
competidores, que tengan por objeto o efecto la fijacion de precios, obligacion de restriccion de la
oferta, distribucién de mercados, “establecer o coordinar posturas en licitaciones, concursos, subastas
o almonedas publicas”. La ley federal mexicana establece expresamente el acuerdo entre postores
ante concurso como un tipo especifico de colusion, mds alla del objeto, contenido o alcance del
acuerdo. Véase Witker (2000), p. 1.

7 La distincion entre acuerdo y practica concertada se determina a partir de la forma que adopta la
conducta de las empresas involucradas. Lianos sostiene, que la distincién radica en la evidencia: el
acuerdo expreso es aquel que resulta demostrable por medio de evidencia directa, mientras que las
practicas concertadas son aquellas que solo pueden probarse con evidencia circunstancial. Véase
Lianos (2008), p. 1027.

8 En este sentido, los casos NV Limburgse, 1999 y Rhone-Poulenc, 1991; continda la clasificacion
conjunta de acuerdo expreso y practica concertada en Cartonboard, 1994; British Sugar, 1999; v,
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como practica concertada aquella que tiene por efecto un equilibrio en los
precios favorable a los competidores en conjunto'. Las practicas concertadas
en el ambito de los acuerdos verticales, han sido asociadas al menos a dos de
las siguientes conductas: una aparente accién unilateral en ejecucion de un
acuerdo vertical pre-existente y acuerdos entre suministrador y distribuidor®.

Por Gltimo, debe hacerse alusién a los actos presuntos, que son las conductas
conscientemente paralelas®', cuales son los actos unilaterales de un competi-
dor en relacién con el comportamiento de otros competidores, con lo cual no
llega a ser una forma de coordinacién, menos atin un acuerdo. No obstante, se
tienen por acuerdos anticompetitivos que se derivan de un comportamiento del
mercado que no puede ser explicado fuera de la existencia de una conducta de
los competidores encaminada a la restriccién de la competencia, por lo que se
presume la existencia del acuerdo anticompetitivo (caso Celofan: US v DuPont
& Co). En esta categoria de practica anticompetitiva, el derecho anglosajén
reconoce la distincion entre acuerdo anticompetitivo tacito —tacitcollusion-y
presunto —consciousparalelism-**.

Un ejemplo de este tipo de conductas lo constituye el caso Wood Pulp ante
la Comisién Europea. La misma declaré la existencia de colusién a pesar de no
haber evidencia expresa; en tal caso, se presumi6 la existencia de dicho acuerdo

Preinsulated Pipe Cartel, 1999. En cualquier caso, resulta elocuente por si mismo la definicién en el
caso 48/69, Imperial Chemical Industries Ltd v Comision, 1972 ECR 619, en el sentido de tener por
propésito la prohibicion de cierta forma de coordinacién entre empefos anticompetitivos alin en actos
preparatorios, sin alcanzar el nivel de un auténtico acuerdo, y durante el cual las partes involucradas
en dicho empefio sustituyen la competencia con la cooperacion. Véase Lianos (2008), p. 1.051.

9 En igual sentido, el asunto Broke Group, 1993, SCJ, sosteniendo que la colusién tacita no es en si
misma ilegal. Véase Taria (2009), p. 48.

20 Un ejemplo lo constituye el caso Dunlop Slazenger (Caso T-43/92, Dunlop Slazenger International
Ltd v Comision, 1994 ECR 11-441), consistente en la prohibicién general de exportacién dispuesta
por la empresa a sus distribuidores, junto a una serie de medidas para garantizar la eficacia de dicha
disposicion: rehdse de suministro para exportaciones paralelas, manejo de precios para suprimir
competitividad a las exportaciones potenciales de los distribuidores, recompra de productos exportados
por canales paralelos, marcaje de productos para determinar la fuente de las importaciones paralelas,
entre otras. Véase Lianos (2008), p. 1.053.

21 También denominadas Paralelismo inconsciente o casual, Paralelismo estructural, Paralelismo
consciente propio, Paralelismo consciente colusorio.

22 Una de las formas que adopta este tipo de conducta es denominada “coordinacion oligopolistica”:
“Algunos mercados tienen escasas empresas de modo que tienen una influencia en los precios y
las ventas y pueden y de hecho responden a las acciones de otras empresas en el mismo mercado.
En tal caso, adin sin un acuerdo explicito, tales empresas pueden coordinar esfuerzos para restringir
las ventas y levantar los precios. Esto se denomina coordinacién oligopolistica. La gran dificultad
que plantea es si la coordinacion puede ser condenada sin pruebas de un acuerdo, especialmente
cuando las empresas oligopélicas no pueden evitar saber que sus politicas y decisiones de precios
y ventas afectardn el comportamiento de otras empresas”. Véase EtHAUGE y GERADIN (2011), p. 3.
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por los intercambios de informaciéon y por el hecho de que el mercado relevante
no era proclive a la presencia de precios paralelos. Las conductas paralelas no
son restrictivas de la competencia per se ni prohibidas, no hay concertacion si
puede ser explicada por el mercado. En el asunto Suiker Unie, el TICE dispuso
que la conducta paralela solo alcanza rango de colusion, si la concertacion
constituye la Gnica explicacién plausible.

Se le reconocen dos requisitos. Uno de caracter objetivo que alude al intento
por los competidores de limitar la competencia y otro que alude a la necesaria
produccién de un efecto restrictivo aun cuando no sea intencional. Sin embargo
en antitrust law, las conductas conscientemente paralelas suponen un elemento
probatorio adicional o plus factor. La necesidad de este plus factor para con-
figurar una conducta conscientemente paralela como modalidad de colusién
ha sido un criterio establecido por Theatre Enterprises Inc. v Paramount Film
Distributing Corp., 346 US 537, 1954 y posteriormente confirmado en Blomkest
Fertilizer, 2000, Petroleum Products (1990) y ATP (1993)%.

Uno de los principales problemas que plantean las conductas anticompetitivas
es el de la prueba de las mismas, la cual dependera del tipo de acuerdo restrictivo
de la competencia, sea expreso, tacito o presunto. En los acuerdos expresos se
requerird prueba de la celebracion de dicho acuerdo entre los competidores.
En el segundo caso, los acuerdos tacitos, se requerira solamente prueba de los
hechos concluyentes que implican razonablemente un entendimiento entre las
partes. Por Gltimo, el acuerdo presunto no requiere evidencia pues implica una
virtual inversion de la carga de la prueba por medio de la cual las partes objeto
de investigacion o decision han de demostrar que la conducta conscientemente
paralela es explicable fuera de un hipotético acuerdo entre ellos.

Otro de los problemas lo constituye la obtencién del material probatorio
dado que se trata bdsicamente de documentacién y hechos a lo interno de
empresas, que guardan celosamente la confidencialidad de sus operaciones y
comunicacion organizacional, ademds de guardar una estricta cultura o espiritu
de cuerpo que reprime y estigmatiza laboral y profesionalmente las conductas
de filtracion —leaking— o delacién —whistle-blower— por parte de sus empleados y
directivos®*. En este sentido y tomando en cuenta lo anterior, se han desarrollado

2 Sobre el tema:

“El comportamiento paralelo no puede ser considerado en si mismo anticompetitivo si encuentra su
explicacion en las condiciones del mercado, el cual debe ser analizado con meticuloso detalle. Solamente si
el paralelismo tiene como dnica explicacién una concertacion (esto es, si no es la clase de comportamiento
que debiera esperarse en el mercado en cuestién), él puede ser usado como base para condenar”.
Véanse Kovacic y SHAPIRO (2000), p. 10; Tapia (2009), p. 49.

24 Ramirez Duarte reconoce que la insuficiencia de material probatorio es una de las mas importantes
causas de las escasas decisiones sancionatorias en materia de colusién en la contratacién publica en
Colombia. Véase Ramirez DUARTE (2012), p. 172.
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programas y sistemas de clemencia y delacién compensada —leniencyprograms—
orientadas a empresas; iniciativas originadas en EE.UU. y dada su eficacia, se
ha extendido a otras jurisdicciones nacionales.

3.3. Acuerdos anticompetitivos segin el objeto

Se trata de aquellos tratos que se clasifican segin su objeto o materia sobre
la cual recaen, criterio que ha sido sostenido al menos por una legislacion en el
area latinoamericana (art. 47, Decreto N° 2.153 de 1992, Colombia). En primer
lugar, los acuerdos de fijacién de precios u otras condiciones de transaccion: es
el tipo cldsico y mds comdn, prohibido de modo expreso por la Ley Sherman
Antitrust, seccion 1 bajo el razonamiento de que impide que el precio sea una
decision de la empresa a partir del libre juego de la oferta y la demanda®. Su
prohibicién también se basa en la presuncién por la cual cualquier acuerdo de
este tipo necesariamente tiene un impacto negativo injustificado en la capaci-
dad adquisitiva del consumidor, razén por la cual en EE.UU. es una conducta
prohibida per se®*.

Las formas de manifestarse este tipo de acuerdos son muy variadas. Por
ejemplo, en un caso en Australia, poco antes de cerrar las posturas, la asociacion
gremial retine a los postores para discutir el pago de una nueva “cuota anual”,
esta es realmente el precio fijado para la licitacion®.

Adicionalmente, deben mencionarse los acuerdos para la determinacion de
condiciones de venta o comercializacién discriminatoria frente a terceros y los
acuerdos para la limitacion (o afectacion) de la produccién, desarrollo o distri-
bucién. Basicamente, son prdcticas verticales de imposicion al distribuidor del
precio de venta al pablico o prohibirle la venta de productos de la competencia;
son entendimientos que limitan a los productores acudir a un género o surtido
de ofertas, y en tal sentido son auto-restrictivos. La decision de restriccion se
basa regularmente en factores de oferta-demanda, condiciones del mercado, asi
como la capacidad de produccién y comportamiento de la competencia?®. Por

2 Amén de las normas de derecho estatutario, EE.UU. cuenta con importantes precedentes sobre
fijacion de precios: US v Trenton Potteries; Broadcast Music, Inc (BMI) v Columbia Broadcasting
System (CBS); Arizona v Maricopa County Medical Society; y, Texaco Inc. v Dagher, entre otros. En
el caso europeo, deben destacarse dos casos que constituyen jurisprudencia: Decision 85/77/CEE de
10/12/1984, Uniform Eurocheques 'y Decision 86/398/CEE, Polypropilene.

26 Véase KapLow y SHaPIRO (2007), p. 22.
¥ Véase OCDE (2015), p. 50.

%8 Sobre las restricciones a las ventas como conducta colusoria, el precedente estadounidense relevante
lo encabeza el caso NCAA v Board of Regents of University of Oklahoma, mientras que en el &mbito
europeo seria la Decisién 84/380/CEE de 4/7/1984, SyntheticFibres.
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otra parte, los acuerdos para impedir a terceros el acceso a mercados o canales
de comercializacion, también conocidos como boycotty que puede adoptar
la forma de dumping, consisten en el acuerdo entre competidores sobre un
precio mas bajo que el razonable en el mercado, con el objetivo de expulsar a
los competidores no coludidos?’; por Gltimo, los acuerdos de distribucion del
mercado a través de asignacion de clientes o territorios buscan evitar la com-
petencia en términos geograficos.

De igual forma, clasifican para la asignacién de cuotas de produccién o
suministro, los acuerdos para la distribucion o limitacion de fuentes de abaste-
cimiento de insumos, los acuerdos para la aplicacion de condiciones desiguales
a prestaciones equivalentes; y los acuerdos de ventas subordinadas, los cuales
incluyen la exigencia de subordinacién de prestaciones suplementarias ajenas
al contrato principal.

4. Elementos de la colusion

Una vez expuesto lo relativo a los acuerdos anticompetitivos, corresponde la
determinacion de los elementos que componen uno de ellos que resulta objeto
del presente andlisis: la colusién. Es en este contexto que cabe hablar del acuerdo
colusorio, el cual se caracteriza por la presencia de determinados elementos.
Estos son: la existencia de acuerdo, monitoreo y deteccion, sancién, apelacion a
la incorporacién y barreras de entrada®'. Respecto del primer elemento relativo
al acuerdo, para el antitrust law lo que se requiere no es un auténtico agreement,
sino que es suficiente un entendimiento entre las partes —understanding—. Esto
admite la sancién de actos colusorios posteriores a su vigencia mientras que los
efectos en el mercado pervivan; en ese sentido, el caso Acerinox, 2001 en la
Unién Europea. Por otra parte, el entendimiento ha de incluir medios confiables
de monitoreo y deteccion de los que incumplan el acuerdo; para ello se utilizan
mecanismos como el suministro de cifras de venta, auditor de operaciones del

29 Sobre el fenémeno de precios predatorios o dumping, la consulta del precedente estadounidense
y la jurisprudencia europea debe hacerse a partir de la distincion entre precios predatorios por debajo
del costo y sobre el costo. En el primer caso, constltese el caso BrookeGroup Ltd. (Liggett) v. Brown
& Williamson Tobacco Corp. en los EE.UU. y de la casuistica europea: C-62/86, Akzo Chemie BV v
Comision; Decision 2001/354/CEE de 20/3/2001, Deutsche Post AG; el caso T-340/03, France Télécom
v Comision. Para el caso de los precios predatorios por encima del costo, véanse en Europa los casos
T-24/93,1-25/93,T-26/93 y T-28/93, Compagnie Maritime Belge Transps SA v Comision; el caso T-228/97,
Irish Sugar PLC v Comision 'y en EE.UU., el caso US v AMR Corp.

30 En EE.UU. constituye precedente sobre distribucion de mercados, el caso Palmer v BRG. En Europa,
debe destacarse la Decision 91/227 de 19/12/1990, Soda-Ash-Solvay/ICI.

31 Véase KapLow y SHAPIRO (2007), pp. 26 y 27.
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cartel, espionaje, etc*. Una circunstancia de facil deteccién de incumplimien-
to del acuerdo por las autoridades es la estrategia del gatillo —triggerstrategy—:
cuando una de las empresas en colusion se percata del incumplimiento del
acuerdo vy jala el gatillo, es decir, se retira y compite a la Cournot, observable
a través de un rapido y pronunciado incremento en el precio.

De igual forma, el entendimiento ha de incluir una pena para los que
incumplan o se retiren del acuerdo, asi como una apelacién o incentivo a la
incorporacion de nuevos empresarios ya establecidos en el mercado relevante®.
Por Gltimo, el entendimiento ha de erigir barreras de entrada, que son obstaculos
operacionales (boycott) a la incorporacién de empresas fuera del acuerdo de
colusion.

Sin lugar a dudas, el principal objetivo de las practicas colusorias lo cons-
tituye la actividad de contratacién puiblica, en razén de lo cual se impone su
analisis.

5. Compras publicas y sus modalidades

Las compras publicas son un factor modulador de la competencia en razén
del cual los Estados actian directamente en un mercado como promotor de
pequenos y medianos empresarios, y como incentivo a la mejora en tecnologia y
productividad en el sector privado. De este modo, el Estado acttia como principal
consumidor —oligopsonio—y en algunas ocasiones como inico -monopsonio—,
con el objetivo de suministrar a su institucionalidad de los insumos y productos
necesarios para el logro de sus fines. De tal manera, se logran propésitos como
la estimulacién de determinados sectores productivos asociados a pequenos
empresarios, politicas de accion afirmativa y grupos en vulnerabilidad social.

32 Entre los autores que han trabajado el tema: Connor, Porter y Leslie. Véase Taria (2009), p. 12.

3 A pesar del contenido econémico, el concepto de mercado relevante no es pacifico. Solo para ilustrar,
en recientes contribuciones en Antitrust Law Journal, los profesores Kaplow y Werden han sostenido
un debate en el cual el primero ataca dicha categoria, mientras el segundo la defiende. La razén mas
importante de la negativa de Kaplow radica en la inutilidad del concepto para determinar la cuota
de poder de mercado de una empresa determinada y que incluso puede resultar contraproducente a
dicho propésito.
En cualquier caso, téngase en cuenta como mercado relevante, la delimitacién temporal, espacial y
por producto, del mercado, con el objetivo de someterlo a analisis econdmico y con ello determinar
la existencia de una conducta anticompetitiva. En este sentido:
“La delineacion del mercado relevante especifica el ambito geogréfico y del producto en el proceso
competitivo presuntamente dafado, por tanto, aclara las alegaciones anticompetitivas y facilita su
evaluacioén. Delinear el mercado relevante es identificar, en términos de productos y lugares, el lugar
de las fuerzas competitivas centrales para el caso [...] La separacion de las fuerzas competitivas
activas y pasivas por medio del mercado relevante es un instrumento retdrico y analitico para dar
orden al caos del mundo real”.
Véase WEerDEN (2014), p. 2.
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Entre las modalidades de contratacion la mas comun es la licitacion publica,
la cual se caracteriza por un proceso de formacion del contrato presidido por
una convocatoria a presentar ofertas o invitacién en igualdad de oportunidades
y un procedimiento piblico y transparente de seleccién de la mejor oferta para
el interés publico, a partir de bases y condiciones previamente establecidas por
la entidad publica licitante*. Esta modalidad tiene por finalidad asegurar la
mejor asignacién posible de recursos piblicos destinados a la contratacion. Los
elementos del proceso licitatorio, segtn la jurisprudencia del Consejo de Estado
colombiano son: libre concurrencia de oferentes, igualdad de oferentes, sujecion
del proceso licitatorio al pliego de condiciones, publicidad, transparencia y
seleccion objetiva del mejor postor®. Teniendo en cuenta lo anterior, el pliego
constituye la principal fuente de derechos y obligaciones de los sujetos de la
licitacion, cuales son la entidad publica licitante y sujetos postores u oferentes.

Otras modalidades la constituyen la licitacién privada, mds apropiada para
la contratacion de las empresas de economia mixta; la subasta inversa, que es
un sistema de licitacion por el cual se declara postor ganador al competidor
que ofrezca el menor precio en un procedimiento de lanzamiento repetido de
invitaciones a ofrecer por parte de la entidad publica licitante. Por su parte, la
modalidad de acuerdo marco de precios, consiste en un contrato suscrito entre
la autoridad estatal de contratacion pdblica y proveedores de tracto sucesivo,
en el cual se acuerdan las condiciones y precio del suministro de determinados
bienes o servicios por un plazo dado. Esta forma de contratacion se inserta en
un proceso contractual en dos fases, donde la segunda de ellas consiste en la
fijacion de las condiciones especificas de suministro concreto de bienes al sec-
tor pablico, las cuales incluyen basicamente la cantidad y lugar de entrega’®.

En China, la Ley de Invitacion a Ofertas y Subastas Pablicas, asi como la
Ley de Compras Plblicas, establecen cinco modalidades, que son la invitacion
publica y la subasta por invitacién, las mds usadas, y otras tres de caracter es-
pecial: la negociacién competitiva, la indagacién por cuotas y las compras de
tnica fuente®”.

3 Reconocida en Colombia por el articulo 30 de la Ley N° 80 de 1993:

“[...] procedimiento mediante el cual la entidad estatal formula piblicamente una convocatoria para
que, en igualdad de oportunidades, los interesados presenten sus ofertas y seleccione entre ellas la
mas favorable. Cuando el objeto del contrato consista en estudios o trabajos técnicos, intelectuales o
especializados, el proceso de seleccién se llamara concurso y se efectuard también mediante invitacion
publica”.

35 Véase RamiRez DUARTE (2012), p. 100.

3 Sobre esta modalidad, constiltese: Consejo de Estado de la Repiblica de Colombia, Sala de lo
Contencioso Administrativo. Proceso 54549.

37 La invitacion publica esta considerado como la modalidad basica —default method-, cuando no se
aplican las restantes y consiste en la invitacion publica a ofrecer con el objetivo de postulacién de la
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Todas las modalidades de contratacién publica estan sometidas a la vi-
gencia de determinados principios. Para la region, el Sistema Econémico
Latinoamericano ha erigido como tales el principio de competencia abierta y
efectiva, que permite la asignacion eficiente de recursos en la sociedad vy el
pleno acceso de las empresas a las compras publicas; asi como el principio
de transparencia. Estos son el resultado de una tendencia global hacia la for-
mulacién y convergencia en torno a principios generales de procedimientos
de compras publicas y han sido igualmente reconocidos por la Convencion de
Naciones Unidas contra la Corrupcion en su articulo 9°°.

En el caso chileno, el marco normativo establece basicamente cuatro moda-
lidades de contratacién publica: la licitacion publica, la licitacion privada, los
tratos o contratacion directa y el convenio-marco. Las tres primeras establecidas
enel articulo5y 7 de la Ley 19886, Ley de Bases sobre Contratos Administrativos
de Suministro y Prestacién de Servicios -mas conocida como Ley de Compras
Pablicas—, y la dltima por el articulo 30 inciso d) y el Reglamento promulgado
por el DS 250. La licitacién, tanto piblica como privada, constituye un llamado
por parte del organismo de la administracion a los proveedores para que ofer-
ten propuestas contractuales de las cuales se seleccionard la mejor conforme a
bases previamente fijadas. La diferencia fundamental entre ambas consiste en
el cardcter abierto o cerrado del llamado a presentar propuestas, en el sentido
de emitir una convocatoria publica y notoria a todos los proveedores —en el
caso de la licitacion piblica— o a determinados proveedores concretos —en el
caso de la licitacion privada-.

Por otra parte, la contratacion directa es una modalidad que carece del
procedimiento licitatorio y en razén de la cual el organismo publico decide el
proveedor con el cual negociar el contrato publico sin convocar a presentacién
de propuestas. Tanto la contratacién directa como la licitacién privada estan
sometidas a determinados supuestos de procedencia cuyo cumplimiento es
condicion previa para que el organismo publico pueda iniciar procedimientos
pre-contractuales bajo estas dos modalidades. La procedencia de la contratacién
directa requiere igualmente la fundamentacion por parte de la entidad publica.

mayor cantidad posible de postores. La subasta por invitacién es utilizada para bienes y servicios con
requerimientos especiales solo proveidos por determinados oferentes: consiste en enviar invitaciones
a ofrecer solo a un determinado grupo de oferentes. La negociaciéon competitiva por su parte, se
utiliza cuando una subasta ha quedado desierta al momento de expirar el plazo de presentacion de
ofertas; en este caso, se envian invitaciones a un grupo atin mas reducido y se establece un proceso
de negociacion privada con cada oferente que pueda presentarse. La indagacion por cuotas consiste
en la adquisicion de bienes de caracteres homogéneos y estandarizados al postor que presente el
precio mas bajo. Por Gltimo, las compras de tnica fuente, como su nombre lo indica, son relevantes
en situaciones de emergencia o cuando no existe un suministrador disponible. Sobre el tema, véase
GoNG y Zrou (2015), p. 67.

¥ Véase SeLa (2015), p. 9.

Revista lus et Praxis, Aho 24, N° 1 771
2018, pp. 757 - 800



ARTICULOS DE INVESTIGACION / RESEARCH ARTICLES Johannes San Miguel Giralt

Los supuestos de procedencia de los tratos directos estan vinculados a la
necesaria celeridad y eficacia de la administracion en la gestién publica, las
cuales por determinadas razones requieren procedimientos contractuales mas
expeditos.

Otra caracteristica normativa que destaca a los tratos directos es su exclusion
de la competencia del Tribunal de Contratacion Publica. Se ha sostenido que el
articulo 24 de la Ley de Bases de Contratacién sobre la competencia de dicho
tribunal incluye solo a las licitaciones, consecuentemente se excluyen de la
misma los casos de conflictos que recaen sobre la modalidad de tratos directos.

Por dltimo, debe mencionarse el convenio-marco, el cual si bien no es
mencionado entre las modalidades del articulo 7, ha sido reconocida de modo
ad hoc en el articulo 30 y posteriormente desarrollado en el Reglamento de
la Ley. EI convenio-marco en sentido amplio, constituye un procedimiento de
contratacién publica caracterizado por la sujecion de todos los organismos
publicos a la oferta de un proveedor previamente seleccionado para bienes y
servicios especificos. Bajo este esquema, la entidad publica queda obligada
a adquirir bienes y servicios de determinados proveedores indexados en una
base de datos integrada por las empresas del sector privado que han suscrito
previamente un convenio-marco al efecto con la Direccion de Compras y
Contratacion Pdblica -DCCP-. Desde el punto de vista de los supuestos de
procedencia, el convenio-marco se diferencia sustancialmente de los tratos
directos. En el Gltimo caso se trata de una modalidad que actda como residual,
que procede solo cuando resultan improcedentes las demds modalidades y solo
es primera opcién de contratacion ante determinados supuestos taxativamente
enumerados por la norma.

El proposito fundamental del convenio-marco como procedimiento con-
tractual es la consolidacion de las compras sobre productos o servicios estan-
darizados y altamente demandados por una parte sustancial de los organismos
de la administracion publica, de modo que se logran mejores condiciones de
negociacién como resultado de la magnitud de la compra y se garantiza la mejor
oferta posible. Desde el punto de vista procedimental se distinguen dos fases:
la primera relativa a la concertacién del propio convenio-marco por medio de
licitacion entre la DCCP y los proveedores y la segunda que corresponde a la
emision de la orden de compra por parte de la entidad publica interesada en la
adquisicion de bienes y servicios al amparo del citado convenio.

El convenio-marco supone una ventaja directa en razén de la cual permite
la consolidacién de las compras publicas y con ello una mejora sustancial
en la negociacion de las condiciones de contratacién como efecto del volu-
men del contrato, lo cual redunda en beneficios financieros para el Estado.
Adicionalmente, deben mencionarse al menos tres ventajas indirectas; entre
ellas, el ahorro en los costos generales y de transaccion debido a la economia
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escala que se deriva de esta modalidad, una mayor eficiencia en la gestion pu-
blica al concentrarse la negociacién y gestion del contrato en una sola entidad
especializada y por ultimo, la disminucion en el riesgo de colusion.

6. Definicion de colusion en compras publicas y sus manifestaciones

La colusién en compras publicas —o bidrigging en derecho anglosajon-, se
define como las practicas o acuerdos entre postores oferentes en un proceso
de licitacion convocado por una institucién pablica, encaminado a vulnerar
el principio de competencia abierta y eficaz, en detrimento del interés patri-
monial del Estado y en beneficio directo a los postores parte del acuerdo®. La
determinacion de colusion en compras publicas no es una tarea facil; esto ha
sido reconocido por varios autores*.

Las formas son de diversa indole y pueden manifestarse tanto en el proceso
licitatorio como durante la ejecucién del contrato publico. En el primer caso,
deben mencionarse las posturas encubiertas —coverbidding—, también conocidas
como oferta de resguardo, oferta complementaria u oferta simbélica*'. Se trata
de un acuerdo encaminado a simular un escenario de subasta en licitacion por
medio de algunos de los fenémenos o conductas siguientes: presentacién de
una oferta mas elevada o con condiciones leoninas o sin cumplir requerimien-
tos legales, respecto del que ha sido designado para que gane la licitacién; o
posturas formuladas en términos por los cuales no tienen posibilidades reales
de salir vencedoras. La finalidad de las posturas encubiertas es simular una
competencia ante el 6rgano convocante.

En segundo lugar, merece atencion la supresion de ofertas —bidsuppression—:
conducta consistente en la presentacion inicial de varias posturas y retiro so-
brevenido de una o grupo de ofertas para allanar el camino al postor-ganador
designado en el acuerdo colusorio. También se manifiesta como la presentacién

39 Entre los autores chilenos, Tapia conceptualiza la Bid Rigging no como colusién en compras publicas,
sino como presentacion de ofertas conjuntas en subasta —colllusivetendering—. Véase Taria (2009), p. 7.

4 Sirva de muestra la siguiente aclaracién:

“Sobre la conducta especifica de colusién en licitaciones, es importante tener en cuenta que el limite
entre lo permitido y lo prohibido es bastante indeterminado, pues muchas acciones desplegadas por
los competidores, son consecuencia del funcionamiento del mercado. Asf las cosas, si mi competidor
sube precios o actiia de determinada manera dentro del mercado, yo debo tomar una reaccién que en
muchos casos serd una conducta similar. En estos casos, no podemos hablar de una conducta prohibida
y por ende, sancionable”. Véase RamiRez DUARTE (2012), p. 262.

" En China se le conoce como peibiao. Otras de las practicas de colusion en el mercado de compras
publicas en China es el zizhiguakao, consistente en presentar oferta por interpdsita persona, es decir,
simular el sujeto postor. En esta modalidad, el sujeto que presenta la oferta y que no retine los requisitos
para presentarse, actiia en virtud de un acuerdo oculto con otra empresa que s redine tales requisitos
y se presenta como postor en interés ajeno. Véase GONG y ZHou (2015), pp. 71, 72.
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de una postura conjunta en una situacién de probable y razonable presentacion
de postura simple. Este tipo de acuerdos pretende constituirse en un mecanismo
de presion contra la entidad convocante, para aceptar la postura que queda
después de la retirada del resto de las ofertas, a partir de la necesidad e interés
de la administracion en lograr la solucién a los intereses piblicos en juego.

En tercer lugar, clasifica como modalidad de colusiéon, la rotacién de
ofertas —bidrotation—: mecanismo colusorio compuesto en el cual se aplican
sucesivamente varias posturas encubiertas, supresioén de ofertas o asignacion de
mercados, con la particularidad que en cada una de las modalidades sucesivas
mencionadas, se rota la posicion de postor-ganador. En este sentido, puede ha-
blarse de rotacién simple, cuando se asignan las convocatorias en igual nimero
para cada postor que participa en la colusién. En la rotacién por ingreso, se
asignan las convocatorias a ganar a cada postor segun el principio de igualdad
de ingresos para cada uno, de modo que la frecuencia de convocatorias gana-
doras para cada uno puede variar segln la cuantia que aporta cada licitacion.
En la rotacion por entidad, la asignacion del ndmero de convocatorias por
postor designado se realiza en funcion de la equidad de ingresos considerando
las dimensiones de los postores parte del acuerdo.

Por Gltimo, la asignacién de mercados —marketallocation—, constituye un
acuerdo colusorio en el cual las partes se distribuyen el mercado de licitaciones
publicas, con el propésito de disminuir los costos asociados a las operaciones.
Esto significa que las partes del acuerdo colusorio acordaran asignarse las lici-
taciones publicas en razén de un criterio de cercania geografica entre instala-
ciones y logistica del postor respecto del area a prestar el servicio o suministrar
el producto. Con seguridad, esto implica una reduccién considerable del costo
operacional, por medio de la cercania territorial y adicionalmente, por el efecto
restrictivo de la competencia que se deriva de dicho acuerdo. Las formas tipicas
en que se manifiesta esta modalidad son por medio de la abstencién de pro-
duccién o venta de productos distintos a los acordados en determinada zona
o area geografica, asi como por medio de acuerdos de no ingresar en nuevo
mercado. También se manifiestan por medio de postores fantasmas, que son
empresas que participan regularmente en procesos de licitacién y nunca logran
resultar vencedoras ni se les adjudica ningln contrato.

Las cuatro modalidades anteriores de colusién se manifiestan en el proceso
licitatorio, sin embargo, durante la ejecucién del contrato mismo pueden darse
estas practicas. De modo particular, el postor-ganador de la licitacién puede eje-
cutar un acuerdo colusorio por medio de la subcontratacién parcial outsourcing
hacia los postores perdedores, asi como por medio de una cesion parcial o total
del contrato. De esta manera, la colusién continda después de la adjudicacion
del contrato publico y durante su ejecucién, de modo que las empresas que
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forman parte del acuerdo colusorio se garantizan una participacion por medio
de la subcontratacion.

7. Evidencia indiciaria y condiciones de mercado favorables a la colusién

Las précticas y conductas colusorias, amén de dificil demostracion, son
deducibles a partir de determinados indicios en el comportamiento de las em-
presas y del mercado. Varios documentos y textos doctrinales se han dedicado
a la enumeracién de tales conductas, con el propésito de facilitar la labor de
investigacion y determinacion de dichas prdcticas. De ellos, resulta particular-
mente importante el documento “An Antitrust Primer for Federal Prosecutors”,
del Departamento de Justica de los EE.UU., el cual ha servido de guia para la
redaccion de los Lineamientos de la Organizacién para la Cooperacién y el
Desarrollo Econémico y otros documentos de andloga importancia®.

Las evidencias indiciarias se clasifican en relacién con las posturas, en
relaciéon con el precio o demds elementos de la oferta, y en relaciéon con la
formalidad de la oferta. En el primer caso, los indicios de colusion en relacion
con las posturas son como siguen, y sin animo exhaustivo: la presencia de es-
casos oferentes cuando es razonable esperar un mayor niimero de posturas en
licitacion, la no presentacion de un postor habitual, un récord o historial nulo
de licitaciones ganadas por un postor, la presentacién de una postura conjunta
por medio de unién temporal de empresas o asociacién ad hoc en circunstancias
en que es posible y razonable esperar la presentacién de posturas simples por
cada empresa, recurrencia de una empresa ganadora en todas las licitaciones
o en aquellas que responden a un patrén determinado de caracter geografico,
y la presentacién de postura por empresa sin capacidad instalada para ejecutar
el contrato publico.

En el segundo caso, relativo a los indicios de colusion en relacién con el
precio o demas elementos del pliego, pueden manifestarse por medio de la
presentacion de varias ofertas cuyo precio se ubica ligeramente por encima
del precio del eventual postor-ganador designado en el acuerdo colusorio,
la presentacién de posturas bajo términos y condiciones inaceptables por la
entidad convocante, la repentina caida del precio ofertado al momento de en-
trar un nuevo postor en la convocatoria o una nueva empresa en el mercado,
los movimientos bruscos y homogéneos de precios entre los competidores sin
justificacién en la estructura de costos, diferencias sustanciales entre precios
ofertados para igual producto en distintas posturas, fijacién colectiva por las
empresas participantes de precios por encima del maximo declarado en la oferta,
la dindmica lider-seguidor, entre otras.

4 Véase OCDE (2015), p. 50.
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Debe destacarse en particular un comportamiento dentro de la categoria
de los indicios en relacion con el precio o demas elementos de la oferta: es
el intercambio de informacién entre postores. Esta conducta no constituye un
indicio sino una prueba plena, en cardcter de smoking-gun, dado que regular-
mente |a ley establece en estos casos la presuncion de colusién. En tercer lugar,
deben mencionarse los indicios de colusién en relacién con la formalidad de la
oferta, las cuales aluden a la similitud no razonable en la papeleria, tipografia,
terminologia u ortografia en la documentacion presentada por varios postores.

Amén de los indicios de colusion, debe mencionarse la existencia de con-
diciones de mercado favorables a esta practica, la sola presencia de los mismos
no constituye prueba plena de la existencia de una conducta colusoria, pero
la concurrencia de varios indicios y condiciones de mercado, da lugar a una
razonable certeza o a razones fundadas para estimar la existencia de un acuerdo
colusorio. Pueden mencionarse como condiciones de mercado favorables a la
colusioén, vinculadas a la situacion de los postores-oferentes, las siguientes: eleva-
das barreras de entrada, escasos oferentes o situacion consentida de monopolio,
asociacion institucionalizada con intensa actividad de los proveedores o activis-
mo gremial, facil constitucién de uniones temporales de empresas, entre otras.

En relacion con la situacion de los compradores, se cuentan como condi-
ciones de mercado favorables, la diversidad de oferentes y la facil identificacion
de los mismos. En relacién con los productos, las condiciones de mercado que
motivan o coadyuvan a los acuerdos colusorios son las ofertas pablicas sobre
commoditiesy la carencia o indisponibilidad de productos sustitutos. En relacion
con la situacion del mercado, deben mencionarse la existencia de una demanda
sostenida y sustancial, asi como una alta frecuencia de licitacion, estabilidad
y predictibilidad en el mercado. Por Gltimo, la practica de subcontratacién de
proveedores que participaron en las posturas, ademas de ser indicio es condi-
cién favorable a la colusion.

8. Reconocimiento normativo y casuistica

Una de las cuestiones asociadas a la colusién en compras publicas y su
reconocimiento normativo es la dualidad derecho de competencia y contrata-
cién pablica. Esta no se manifiesta en el ambito del analisis econémico, donde
existe una suerte de campo comun que permite un enfoque integral del tema,
no restringido a una disciplina solamente. Amén de la dualidad mencionada,
la colusién en las compras publicas ha sido tratada normativamente de dos
maneras. Por un lado, algunos Estados la reconocen dentro de la categoria mas
general de colusion (Estados Unidos, Reino Unido), mientras otros le conceden
un tratamiento legislativo especifico (Canadd, Noruega, Hungria)*.

# Véase OCDE (2015), p. 25.
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En el caso de EE.UU., estas practicas encuentran represion legal en el de-
recho estatutario, particularmente la Ley de Competencia en la Contratacion
—Competition in Contracting Act-, asi como en el Reglamento Federal de
Adquisiciones —Federal Acquisition Regulation-**. A pesar de tratarse de una
economia de fuerte impronta liberal cuya legislacion antitrust, en relacion a la
europea, puede ser la mayor de las veces deferente respecto de la concentra-
cién econémica, no puede negarse la existencia en sus antecedentes de una
etapa Ilamada estructural, en la cual el derecho de competencia incrementé su
funcién moduladora de la actividad de la gran empresa®.

El caso chino, como se dijo anteriormente, resulta un modelo a analizar. El
gigante asiatico inicia la dindmica reguladora Estado — sector privado a partir de
las reformas econémicas de los afios 80, caracterizado por una primera etapa
experimental, una segunda etapa de regulacién puntual del experimento y una
tercera etapa de generalizacion por medio de un marco normativo codificado
y con propésito de estabilidad*.

# Véase OCDE (2015), p. 98.

4 Baker da cuenta de tres etapas en el derecho de competencia de los EE.UU.: la etapa clasica, la etapa
estructural y la etapa de la Escuela de Chicago. La etapa estructural, aquella de mayor grado de regulacion
y control del poder de mercado en EE.UU., coincidié con la recuperacién econémica post-Depresion,
a partir del afio 1938 junto a la accién del Comité Nacional Econémico Temporal —Temporary National
Economic Committee- y los esfuerzos de Thurman Arnold, Asistente Antimonopolio del Fiscal General.
Estos esfuerzos en reforzar la regulacién y el control comienzan a ver sus frutos en las decisiones US v
Socony-Vacuum Oil Co., 310 US 150, 1940 y US v Aluminium Co. of America-Alcoa, 148 F.2d 416,
2nd Circ, 1945, asi como en las enmiendas Cellar-Kefauver a la Ley Clayton.

En cualquier caso, la esencia de la etapa estructural no consistié en la regulacion y control sin mas del
poder de mercado, sino en un tacito entendimiento nacional —informal national understanding-, en
un acuerdo producto de una negociacién no explicita entre el Estado y su interés en la recuperacion
del poder de compra del consumidor y la gran empresa y su interés en la recuperacion del margen de
utilidades. El sentido de dicha negociacién determiné la liberacién de la gran empresa de regulacién
juridica pero manteniendo un control relativamente fuerte del poder de mercado bajo vigilancia
antimonopolio. Todo un quid pro quo:

“El interés del consumidor hacia la izquierda ha favorecido un enfoque mas intervencionista,
redistributivo, regulatorio y de planificacién nacional, mientras que el interés del productor hacia la
derecha ha favorecido un enfoque menos intervencionista, de laissez-faire y autorregulatorio por la
propia industria, tolerante de un mayor ejercicio del poder de mercado. Como producto de un acuerdo
informal entre ambos intereses, se gesté un enfoque centrista que permitié a la economia lograr una
mayor eficiencia que la que pudiera lograrse con alguno de los enfoques extremos”. Véanse BAKEr
(2016), p. 213; Baker (2006), p. 483.

% La primera etapa experimental se desenvolvi6 basicamente en la década de los 80, cuando inicié
el desarrollo de un sector privado proveedor de productos y servicios de diverso tipo, y de una
administracién publica requerida del uso eficiente de recursos financieros, por lo cual comienzan a
darse las primeras experiencias de compras publicas en el sector de la construccion. Estas resultaron
exitosas: reduccion de tiempo y costos en los proyectos contratados, incremento en la transparencia
y reduccion de la discrecionalidad de los funcionarios locales para adjudicar proyectos. Como
resultado de ello, a finales de los 80, la fase experimental se habia extendido a otros mercados de
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En el caso espafiol, la colusién en compras publicas estd prohibida por el
articulo 1.1 de la Ley 15 de 2007, el articulo 1 de la Ley de Contrataciéon de
Servicios Pdblicos y el articulo 101.1 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea, que es norma comunitaria. Los casos de colusion generalmente
aluden a obras de infraestructura y adquisicion de medicamentos. Cabe men-
cionar como ejemplos, un acuerdo de fijacion de precios entre 53 empresas
de construcciéon en convocatorias a pavimentacién de carreteras de interés
nacional (CNC-5/0226/10), un acuerdo de fijacion de precios entre empresas
proveedoras de material radiol6gico medicinal para un importante hospital
(TDC-565/03/04), una presentacion conjunta de posturas disfrazada por la
constitucién de una unién temporal de empresas para el manejo de residuos
biol6gicos (CNC-5/0014/07), un acuerdo de fijacién de precios entre empresas
farmacéuticas proveedoras de vacunas antigripales a una entidad autonémica
de salud (TDC-395/97), un acuerdo de distribucién del mercado de licitacio-
nes publicas entre empresas proveedoras de servicios de venta, instalacion y
reparacion de ascensores y escaleras mecanicas (DG-COMP/E-1/38.823/2007)
y un acuerdo para la distribucién global de convocatorias y fijacion de precios
de instalacién de Gas Insulated Switchgear excepto para EE.UU. y Canada
(DG-COMP/38.899).

En el ambito latinoamericano, debe mencionarse el caso de México, donde la
colusion en compras publicas es muy frecuente en el drea de los medicamentos
de uso hospitalario, al detectarse coordinacién de posturas ante licitacién por el
Instituto Mexicano del Seguro Social, en el periodo 2002-2007. Para la determi-
nacion de tal conducta, se establecié como relevante, un Mercado | (insulina) y
un Mercado Il (sueros y soluciones electroliticas). Los indicios que en tal caso
indicaban colusién resultaron ser las comunicaciones entre los directivos de las
empresas postoras en cantidad suficiente y coincidiendo con los periodos de
presentacion de posturas, reuniones entre directivos en la asociacion gremial
de empresas farmacéuticas, coincidencia de ganadores, altos margenes de uti-
lidad entre empresas farmacéuticas que admitia mejores posturas, entre otros.
De igual forma, debe destacarse como indicio de importancia, la identificacion

compras publicas como maquinaria, suministros médicos, proyectos de investigacion cientifica y de
infraestructura financiada con inversion extranjera.

La segunda etapa se caracteriz6 por la regulacién del experimento econémico, por medio de normas
sobre compras publicas. Las primeras reglas formales de corte local en este sentido fueron dictadas por
la ciudad de Shenzhen, junto a regulaciones especificas del Ministerio de Finanzas. Por Gltimo, la tercera
etapa inicia en el afo 2000 con la promulgacion de la Ley de Invitacién a Ofertas y de Subasta Piblica
en dicho ano; vy, la adhesion a la OMC en el afio 2001, y con ello, al Acuerdo de Compras Pdblicas,
que exige la apertura del mercado de adquisiciones publicas a las empresas extranjeras. En razén de
ello se dicta la Ley de Compras Publicas de 2003, sin derogar integramente la normativa anterior.
Sobre la evolucién, regulacion, praxis y perspectivas de las compras publicas en China, véase Gong
y Zrou (2015), p. 66.
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de un periodo colusorio y un periodo competitivo en el comportamiento de los
precios en postura ante la entrada de un nuevo competidor.

En el caso colombiano, la consagracién normativa de las practicas restrictivas
de la competencia y particularmente de la colusién, encuentran mayor disper-
sién normativa. Es asi que deben mencionarse la Ley 155 de 1959, la Ley 1340
de 2009, el articulo 47, numeral 9 del Decreto N° 2.153 de 1992, a partir de la
clausula general del art. 1, Ley N° 155 de 1959; el Decreto N° 2.153 de 1992,
y el Decreto N° 3.523 de 2009 modificado por el Decreto N° 1.687 de 2010%.
Esta situacion de dispersion también se refleja en las competencias y atribuciones
de la Superintendencia de Industria y Comercio: el articulo 6 de la Ley N° 1.340
de 2009 establece la competencia general exclusiva de la SIC para investigar y
perseguir la colusion, mientras que los articulos 44 y 47 del Decreto N°2.153 de
1992 aluden igualmente a esta practica restrictiva de la competencia. Entre las
formas de colusion reconocidas en la norma colombiana, encontramos la colusion
en licitaciones, en concursos, efecto distribuidor de adjudicaciones de contratos,
efecto distribuidor de concursos y el efecto de fijacion de términos de propuestas.

De la misma manera, la colusién resulta ser un tema de importante trata-
miento por la jurisprudencia constitucional. Ramirez Duarte menciona como
relevante la sentencia C-415/1994, magistrado ponente: Cifuentes Mufioz, la
cual sostiene que la intencién del legislador en materia de represién de la colu-
sién en las compras publicas es la promocién de “condiciones mas favorables y
provechosas para el interés publico”, “asegurar igualdad de oportunidades entre
los particulares para contratar con el Estado” y “una activa y honesta compe-
tencia”. De esta manera, la jurisprudencia constitucional colombiana reconoce
el “mercado honesto” y la igualdad de oportunidades para los empresarios, y
reconoce, para el caso del ambito publico, como valor adicional: el interés
social representado en el Estado como comprador en el mercado.

Resulta interesante destacar que la autoridad en derecho de competencia
en Colombia ha establecido en al menos una ocasién, un criterio de colusion
encaminado no solo a la represién por los efectos, sino ademds, por la mera
probabilidad de su alcance. En este sentido, la autoridad ha determinado, en la
Resolucion 1055, 19/1/2009, Caso Intersystem, Buitrago Camargo y Vega Cruz,
que existe colusion solamente con el hecho de que se persiga incrementar la
probabilidad de adjudicacion®.

47 Articulo 47, numeral 9, Decreto N°2.153 de 1992: “Para el cumplimiento de las funciones a que se
refiere el articulo 44 del presente decreto se consideran contrarios a la libre competencia, entre otros,
los siguientes acuerdos: [...] Los que tengan por objeto la colusion en las licitaciones o concursos o
los que tengan como efecto la distribucién de adjudicaciones de contratos, distribucién de concursos
o fijacién de términos de las propuestas”.

4 “Resulta necesario indicar, que el hecho de que el mecanismo colusorio adoptado por los

investigados, no fuera especialmente eficaz para obtener la adjudicacion de los contratos, no permite
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Del mismo modo, la autoridad colombiana en derecho de competencia ha
sido enfatica al declarar la “extrana coincidencia” de precios entre postores en
licitacion, como conducta colusoria. En este sentido, se investigan las postu-
ras con precio irrisorio, irracionalmente bajos para el giro de comercio y que
necesariamente implican operaciones a pérdidas para el postor*. Esta practica
de ofertar con precios irrisorios se hace con el objetivo de defraudar el proce-
dimiento de seleccion objetiva de la mejor oferta.

En Ecuador, la colusién en compras publicas se considera una practica prohi-
bida expresamente por el articulo 11, numerales 6 (para la colusién horizontal)
y 21 (para la colusién vertical) de la Ley Organica de Regulacién y Control del
Poder de Mercado. Asimismo, el articulo 8.4 del Reglamento de la Ley Organica
dispone la presuncion de practica restrictiva vinculada a las compras publicas
junto al articulo 41, que establece la obligacion de la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado —-SCPM- en implementar mecanismos de vigi-
lancia y monitoreo de los procesos de contratacion puiblica®.

De las recientes tendencias en materia de colusion —bid-rigging—en EE.UU.,
cabe destacar como nueva condicién favorable a la misma la participacion
accionaria horizontal —horizontal shareholding—.

9. El Fenémeno de la participacion accionaria horizontal en el derecho de
competencia

Se trata del efecto anticompetitivo que se deriva de la participacion accio-
naria horizontal por un grupo reducido de inversionistas institucionales'. Para

prescindir del reproche, mucho menos cuando los investigados declararon expresamente el objeto
perseguido, cudl era el de coludir en los procesos de contratacién en los que participaron, absteniéndose
de competir entre ellos en la instancia previa a la evaluacion de las propuestas con el compromiso
de subcontratar posteriormente entre ellos” (SIC, Res. 1055, 19/1/2009, Caso Intersystem, Buitrago
Camargo y Vega Cruz).

4 Sobre el tema, téngase en cuenta lo siguiente:

“Teniendo en cuenta las reglas previamente establecidas en el Pliego de Condiciones, asi como los
resultados histéricos de licitaciones anteriores con mecanismos de asignacién de puntaje similares al
de este proceso, es posible concluir que para tener una oferta competitiva en el mismo, es decir, una
oferta con posibilidades de ser adjudicatario, los precios ofrecidos debian situarse un rango de valores
cercano al 99% de los precios oficiales”. Véase Ramirez DUARTE (2012), p. 110.

50 Adicionalmente, en Ecuador estan vigente otras disposiciones normativas que prohiben la colusion
en las compras publicas: Ley Orgdanica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica (arts. 1, 4, 5, 6.5,
9,10, 14,15, 25.1,25.2, 27, 29), Ley Organica de la Funcién de Transparencia y Control Social (arts.
3.3,3.5,3.7,4.1,43,4.4,7.1,7.3), Ley Organica de la Contraloria General del Estado (arts. 1, 2, 33
y 54), Ley Orgdnica de la Procuraduria General del Estado (art. 3, e, g, 5, g) y Decision 668 CAN, Plan
Andino de Lucha contra la Corrupcién.

51 Algunas de las denominaciones que recibe dicho fendmeno de reciente interés académico: titularidad
paralela de inversionistas institucionales en industrias concentradas —parallel holdings of institutional
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ser mds exactos, consiste en el fenémeno por el cual las principales empresas
en un mercado relevante, cuentan en su estructura accionaria con un ndmero
determinado y muy reducido de inversionistas comunes con una cuota de parti-
cipacion sustancial®?. Este fendmeno no califica como concentracién econémica
en sentido propio pues no se trata de una fusién o de un conglomerado de enti-
dades controladas, sino como participacién accionaria horizontal o simplemente
participacion cruzada®. El actual marco normativo antimonopélico impide su
represion dada la dificultad para su tipificacién, generando un posible conflicto
con la libre adquisicion y venta de titulos en una economia de libre mercado.
No llega a ser una concentracién econémica propiamente dicha, pero tampoco
integra una conducta colusoria propia; esta a mitad de camino entre uno 'y otro.

La estrategia de persecucion asumida por parte de las agencias especializadas
en EE.UU. ha sido aumentar la lupa de la investigacién y perseguir a través de
la colusion por medio de la fijacion de precios, lo cual constituye la conducta
tipica de los competidores involucrados en este fenémeno. Dicho esto, los
inversionistas institucionales encuentran excelentes incentivos para evitar una
guerra de precios, reducir sus actividades de 1+D+i y cooperar activamente en
la fijacion de precios, aunque no resulta del todo necesario. De igual forma,
encuentran excelentes incentivos para minar por medios deshonestos la actividad
de un competidor nuevo o no participado por el grupo de inversionistas institu-
cionales, que pretenda incrementar su cuota de mercado a través de conductas
competitivas como la reduccién de precios, el incremento del suministro a la
demanda o el valor tecnolégico anadido>*.

investors in concentrated industries, titularidad comin de inversionistas institucionales —common holdings
of institutional investors—(Davidson), titularidad cruzada —cross-holdings—, entre otras. Baker se opone a
la denominacion de Participacién Horizontal, propuesta por Elhauge y a su vez propone denominar el
fenémeno como Titularidad Superpuesta de Inversionistas Financieros —Overlapping Financial Investor
Ownership-. Por otra parte, O Brien y Salop denominan el fenémeno como Titularidad Parcial por Rivales
Horizontales —Partial Ownershipby Horizontal Rivals— Al respecto, Véase por todos, Baker (2016), p. 213.

52 Elhauge describe elocuentemente el fendmeno a partir de datos empiricos: en el mercado de
aerolineas, siete inversionistas controlan cuotas significativas en United Airlines, Delta Airlines, JetBlue
Airlines'y Southwest Airlines, las cuales a su vez detentan una cuota mas que significativa del mercado
relevante. En el mercado de la banca, cuatro inversionistas (BlackRock, Vanguard, State Streety Fidelity)
son titulares de cuotas relevantes de participacion accionaria en JPMorgan Chase, Bank of Americay
Citigroup, quienes a su vez tienen una cuota nada despreciable en el sector bancario. Lo mismo ocurre
en el mercado relevante de farmacias y de software para PC, véase ELHAUGE (2016), pp. 1.267 y 1.268.
Por su parte, Baker describe el fenémeno en los mismos mercados. Véase Baker (2016), p. 213.

53 La descripcion precisa de este fenémeno se puede encontrar en dos textos de reciente publicacion,
uno de cardcter académico, véase ELHAUGE (2016), p. 1.267; y otro de caracter mds bien periodistico
o de comentario econémico; véase Darta (2015), p. 2.

5 Esta conducta es producto de un fenémeno de concentracién econémica no definido como tal
por la ley, pero que la evidencia empirica demuestra su existencia al obtenerse un Indice Herfindahl-
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Como resultado, los autores citados reportan auténticas practicas anticom-
petitivas como colusion y “follow the price leader”>. El secreto a voces consiste
en que tales inversionistas ejercen su derecho a voto conforme su mejor interés
empresarial y asistidos por la administraciéon. Cada gestor de cada empresa por
separado recomienda a los accionistas una conducta anticompetitiva dada la
informacioén puiblica de que tales accionistas participan también en las empre-
sas competidoras®. He aqui entonces dos hechos inevitables e irreprimibles
por la ley: el cardcter publico de la informacion sobre la estructura accionaria
de los competidores en el mercado y el ejercicio del derecho al voto por los
accionistas en su mejor interés empresarial. Estos son los elementos que crean
el marco propicio para una férrea resistencia a la competencia en un mercado
con escasos competidores y participacion accionarial cruzada por un grupo
reducido de inversionistas.

Este fendmeno, particularmente estadounidense, es de singular importancia
para América Latina, donde el caracter primario-exportador de las economias
asi como otras vulnerabilidades estructurales, tienen por efecto de mercados
con escasos competidores y una mas intensa participacion como inversionista
de grupos econémicos institucionales de raiz familiar®”. Se le han identificado
al menos tres efectos, negativos para los mercados relevantes en EE.UU. y muy
nocivos para América Latina. En primer lugar, recompensa a la administracion

Hirschman por encima de 2500: el actual umbral de concentracién admitido por las autoridades de
competencia en EE.UU. Véase ELnauce (2016), p. 1.271.

55 Baker da cuenta de varios estudios empiricos que sostienen el incremento de conductas facilitadoras
de coordinacion y prdcticas restrictivas de la competencia asi como de exclusion o prevencion de
entrada de competidores. Véase Baker (2016), p. 215.

¢ Dicho en términos mas explicitos: “Si existe una sustancial participacion accionaria horizontal, los
incentivos [a competir] se reducen. La administracion de las empresas pares participadas no necesitan
coludir o cartelizarse. Su estrategia es determinada por retroalimentacién proveniente de los principales
accionistas-inversionistas quienes tienen posiciones en varias de las empresas”. Véase Datta (2015), p. 2.

57 Tales efectos nocivos han sido denunciados por varios autores a nivel internacional, entre ellos cabe
destacar al propio Elhauge que enarbola la relacion entre el fenémeno de participacion horizontal
como causa del progresivo incremento del poder de mercado de las grandes empresas en EE.UU.
desde la década del 80 y el consecuente incremento en la desigualdad de ingresos. Concuerdan con
Elhauge, otros autores como O Brien y Salop, asi como Azar, Schmalz y Tecu. Por su parte Baker, si bien
acepta la relacion entre el fenémeno de titularidad superpuesta de inversionistas financieros —como
le Ilama a diferencia de Elhauge-y el incremento sostenido en el poder de mercado de las grandes
empresas; también sostiene que dicha relacién no es lineal y que deben valorarse el aporte a dicho
incremento que puede ser generado por otros factores como la transformacion paulatina del derecho
de competencia desde la década del 70 por parte de la Corte Suprema siguiendo los postulados de la
Escuela de Chicago, los cambios tecnoldgicos de finales del siglo XX e inicios del siglo XXI asociados
a la fuerte proteccién legal a la propiedad intelectual y la “respuesta desproporcionada del sistema
politico de los EE.UU. hacia las preocupaciones del capital” (sic). Véase Baker (2016), pp. 214-216;
O’BRrIEN y SALoP (2000), p. 559; AzAR y otros(2016), p. 4
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no por los resultados de la empresa, sino de la industria en general. En segundo
lugar, explica cémo es posible que los incentivos fiscales y estimulos econémi-
cos a las empresas no se revierta en incremento del 1+D+i, de la produccion y
del empleo®®. En tercer lugar, promueve la inequidad en la distribucién de la
riqueza minando la capacidad adquisitiva del consumidor.

La reciente preocupacién en EE.UU. por practicas de este tipo se derivan de
otra nueva tendencia caracterizada por el cambio de paradigma en el analisis
econémico de las normas antitrust: del paradigma precio-eficiencia al paradigma
de la opcién del consumidor.

Varios estudios recientes han mostrado la enorme importancia que se le ha
dado al factor precio y la escasa importancia relativa que se ha dotado a factores
de interés del consumidor no vinculados a este™. Averitt y Lande, exponen una
clara dicotomia entre dos paradigmas de analisis econémico en materia antitrust:
el enfoque precio-eficiencia y el enfoque de la opcion del consumidor —price—
efficiency versus consumerchoice—. En el primer caso, estamos en presencia
del tipico y comdn analisis de las conductas anticompetitivas que se realiza
tomando como variable fundamental el precio, sea como factor en el andlisis
de concentracién de empresas, de la eficacia de las practicas anticompetitivas
en las cuales la fijacion de precios es la mas importante o de la eficacia en el
abuso de posiciéon dominante por medio de la desviacién de precios en el mer-
cado relevante®. En este sentido, dicho modelo sostiene que todo el derecho de
competencia tiene por objetivo prevenir el poder de las empresas para controlar

58 Estos son los aspectos que motivan la necesidad una politica y norma de derecho de competencia
en América Latina ajustadas a la realidad de la region:

“En conclusion, las economias de paises en via de desarrollo son portadoras de estructuras de mercado
con caracteristicas muy propias, y sobre las que la politica de competencia debe actuar de forma
diferente de su accionar en economias mas perfectas. Por ejemplo, un gran nimero de las economias
latinoamericanas carecen de cultura de competencia; poseen una importante concentracion del poder
econémico y politico en pocas manos que les permite a las organizaciones capturar las instituciones
y de otro lado dificulta la independencia de las autoridades; tampoco poseen, desde la perspectiva
de los Estados, los recursos financieros y humanos para consolidar instituciones sélidas que actten
contra los comportamientos anticompetitivos; hechos todos que unidos generan una mezcla perfecta
para capturar los beneficios de la apertura econémica por unos pocos e incrementar las diferencias
econdmicas y sociales entre los ciudadanos”.

Véase ALvarez-LoNDORO (2008), p. 256.

%9 Resulta paradigmatico el estudio de AveriTT y LANDE (2007), p. 176.

% En este sentido, los autores citan al menos dos casos que constituyen precedente y que sostienen
el concepto de poder de mercado en la variable precio. El primero de ellos, NCAA v University of
Oklahoma Board of Regents, 468 US 85, 109, 1984, el cual sostiene que el poder de mercado es la
habilidad para incrementar los precios por encima del que resultaria de un mercado competitivo.
El segundo caso, US v E.I. Du Pont de Nemours & Co., 351 US 377, 391, 1956, sosteniendo que el
monopolio se define por su poder de control de precios.

Véase AVErTT y LANDE (2007), p. 183.
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los precios. En cualquier caso, las bases del citado paradigma se encuentran en
mercados orientados al comercio de productos estandarizados con escaso valor
agregado o componente tecnolégico —commodities—, tipico de finales del siglo
XIX'y del siglo XX, cuando surge y crece el derecho de competencia.

Los estudios mencionados aluden al agotamiento del paradigma precio-
eficiencia. En este sentido mencionan al menos dos casos en los cuales el analisis
economico a partir de dicho modelo arrojé resultados contraproducentes, con
el objetivo de fomentar el avance tecnolégico, la eficiencia de los mercados y
de la asignacion de recursos sociales, asi como del bienestar del consumidor®'.
En razén de ello, proponen sustituir el modelo de andlisis econémico centrado
exclusivamente en el precio por un modelo que pondere al mismo nivel otros
factores como la innovacion vy la calidad®.

Este modelo se basa en el entendido de que el interés del consumidor no
radica exclusivamente en el precio del producto, sino también en la diversidad
u opciones que el mercado le otorga; diversidad que a su vez depende de la
intensidad de investigacién, desarrollo e innovacion de productos que logren las

o1 Averitt y Lande mencionan la fusion entre Genzyme Corp. y Novazyme Pharmaceuticals. Entre los
afos 1998 y 2001, Genzyme llevé a cabo fuertes movimientos de adquisicién de empresas farmacéuticas
que llevaban adelante procesos de investigacion y desarrollo de la cura para la rara Enfermedad de
Pompe. Ante cada una de las adquisiciones, los procesos de |+D+i de las empresas adquiridas fueron
cerrando, manteniéndose Gnicamente el programa de investigacion de Genzyme. Definitivamente, la
FTC accedi6 a la mencionada fusién aludiendo que la misma implica asignacién eficiente de mayores
recursos en un solo programa de desarrollo por medio de la suma de esfuerzos financieros y de talento
humano, es decir, un efecto benigno en la sinergia de la investigacién —benignresearchsynergies—, asi
como un mayor incentivo econémico para lograr el producto y colocarlo en el mercado. Por razones
de diversa indole entre las cuales destaca el enfoque de gestién aplicado por la empresa, el programa
de investigacion no prospero y se malogré el producto farmacéutico.

En este caso, sostienen Averitt y Lande, la FTC debié haber impedido la fusién y con ello, mantenida
la diversidad de programas de investigacion por encima del ahorro en la asignacion de recursos. La
Comisién ponderé los beneficios econémicos asociados a la eficiencia en la investigacién, reduccién
de costos y posible colocacion del producto a buen precio por encima de la diversidad de proyectos
de investigacion con igual diversidad de enfoques de gestién. A la opinién de los autores, se trata de
un lamentable caso de aplicacion errénea del enfoque precio-eficiencia.

Véase AVERITT y LANDE (2007), p. 226.

%2 En este sentido resulta particularmente relevante las tesis sostenidas por Pitofsky, Comisionado de
la FTC y Kovacic en el mercado de la industria de defensa en los EE.UU.: “[calidad e innovacién], en
la industria de defensa, estos indicadores no vinculados al precio pueden ser tan importantes, incluso
mds, que el precio” (Pitofsky en su Declaracién como Comisionado de la Competencia ante el Comité
Judicial del Senado, Subcomité Antimonopolio, de Derechos de las Empresas y Competencia). De igual
manera, en varias ocasiones el Departamento de Defensa -DoD- ha expresado la importancia como
monopsonio, de contar con una industria capaz de proveer innovacién en términos de mantener una
ventaja tecnolégica respecto de otras naciones de una generacién o dos (Estudio de Capacidad de la
Infraestructura Industrial de Defensa, presentado a la FTC por la Segunda Subsecretaria del Departamento
de Defensa para la Politica Industrial).

Véase AVErTT y LANDE (2007), p. 219.
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empresas en el mercado relevante. El comportamiento complejo del consumidor
dista mucho de la relacién lineal precio-poder adquisitivo, sino que incluye la
diversidad de oferta, la intensidad de la innovacion e incluso consideraciones
de caracter moral, ético y religioso®. Es por ello, que la infraccion antitrust,
conforme el paradigma precio-eficiencia es considerado como una actividad que
restringe ilegitimamente las opciones en el mercado en relacién con el precio,
mientras que conforme el paradigma de la opcién del consumidor, restringe
ademas las opciones de este no vinculadas al precio.

Entre las ventajas que se le atribuyen al enfoque de la opcién del con-
sumidor, deben mencionarse su habilidad para dialogar sobre competencia
con otros gobiernos y autoridades nacionales y comunitaria no solo en paises
desarrollados, sino en vias de desarrollo®; asi como su habilidad para sensibi-
lizar audiencias no expertas pero muy relevantes como el jurado en juicio, el
Congreso y los electores. Por tltimo, se le reconoce la eficacia en conectar los
objetivos de proteccién del mercado de la legislacion antitrust y los objetivos
de proteccion del interés del consumidor, consagrado en la Ley de la Comisién
Federal de Comercio®.

 En este sentido, amerita atencién el caso Dominican Santa Cruz Hospital, ante la FTC en 1994, en
el cual se autoriza la fusién de dos centros hospitalarios en una comunidad concentrando alrededor
de dos tercios de la cuota de mercado de los servicios médicos. El efecto de la fusién no result6 en
un incremento del precio para el usuario, sino en la extensién de una politica de atencién de salud
implementada por los duenos de dichas instituciones en el sentido de negar determinados servicios de
salud sexual y reproductiva como la ligadura de trompas de Falopio, bajo consideraciones de indole
religiosa. Esto constituye sin duda, una practica de concentracién de empresas que afecta de modo
evidente la diversidad de ofertas al usuario en este caso que si bien no supone fijacion de precios, si
implica la fijacién de otras condiciones de transaccién. Dicha solucion serfa valida conforme el enfoque
precio-eficiencia, pero invélida conforme el enfoque de la opcion del consumidor.

Véase AVERITT y LANDE (2007), p. 179.

¢t La capacidad de las instituciones de defensa de la competencia de EE.UU. para coordinar con las
instituciones andlogas europeas en una economia global donde la eficacia del derecho de competencia
depende de otras instituciones extranjeras, recae cada vez con mayor énfasis en un entendimiento
mutuo respecto de los valores del sistema de libre mercado. En este sentido:
“[El modelo de opcién del consumidor] es particularmente (til para presentarlo a la Unién Europea
como punto medio de convergencia de las politicas nacionales de las naciones industrializadas. La
Unién Europea estd menos comprometida que los EE.UU. en el paradigma precio-eficiencia. Las
leyes europeas y el comportamiento institucional en la ejecucién de la norma antitrust acogen un
grupo de valores, y aunque la eficiencia estd entre esos valores, no parece muy probable que las
instituciones europeas se sientan comodas descansando tnicamente en el valor eficiencia”. Véase
AVERITT y LANDE (2007), p. 249.

% Las tesis en torno a la importancia de la opcion del consumidor en el derecho de competencia son
sistematizadas bajo la nueva categoria “soberania del consumidor”. En este sentido, reconocen que el
derecho de competencia y el derecho del consumidor tienen propésitos distintos pero complementarios
dado que intentan garantizar, de formas distintas, que el mismo disfrute de dos elementos esenciales
en el mercado: opciones y la capacidad para elegir entre ellas. El derecho de competencia busca la
proteccién a la diversidad de opciones, condenando las practicas restrictivas de la competencia que
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Retomando lo concerniente a la participacion accionaria horizontal, como
fendmeno resulta ser pernicioso para el consumidor, sin embargo, su mayor
efecto nocivo recae en el ambito de la contratacion publica, dado que el grado
de afectacién producto de esta nueva tendencia en el mercado recae en los
recursos financieros del Estado. En este sentido, las compras publicas en sus
diversas modalidades se convertiran en el principal dmbito de manifestacion
de las consecuencias practicas de fenémeno accionarial descrito, asi como de
la propia practica colusoria.

La participacion accionaria horizontal es una practica ya consagrada en los
mercados publicos en EE.UU. y de reciente advertencia por parte de la acade-
mia. En el caso de América Latina, a pesar de presentar mayores riesgos a la
presencia de este fendmeno como resultado de la escasez de oferentes en el
mercado publico y los estrechos vinculos familiares que caracterizan al sector
privado, no puede hablarse de una toma de razén —awareness— por parte de la
institucionalidad protectora de la competencia en el mercado. Cabe mencionar
este fenémeno sobre todo en las principales economias de la region en las que
destaca Chile.

10. Colusion en compras publicas en Chile

La referencia a Chile no es superflua o banal. De los Estados de la regién,
Chile ha alcanzado un notable desarrollo econémico y especialmente en el tejido
empresarial, lo cual impacta de modo directo en una expansién del mercado
por medio del auge de oferentes de diversos productos y servicios, no solo de
orden primario sino en el ambito de los servicios especializados y tecnologias
con alto valor agregado®.

10.1. Marco institucional y normativo de las compras publicas

La contratacion publica en Chile esta regulada por un régimen juridico
integrado por varias leyes de caracter organico y general, la legislacion rela-
tiva a cada 6rgano del Estado y un grupo de regulaciones de derecho admi-
nistrativo de cardcter reglamentario. Las mas importantes y que integran el

buscan excluir o impedir la entrada de nuevos competidores y nuevas opciones de consumo. Por su
parte, el derecho del consumidor protege la capacidad del cliente para la seleccién libre, razonable e
informada del producto en el mercado, condenando la retenciéon de informacion, el fraude manifiesto
o el engano por parte del productor.

Al respecto, véanse AVERITT Y LANDE (1997), p. 713; AVeriTT y LANDE (2007), p. 181.

% Desde el punto de vista académico, vale destacar para el caso chileno al menos un estudio
econométrico del fendmeno colusorio MarTiNEZ y EscoBar (2011), pp. 385-417, asi como dos estudios
de casos: ARAYA Jasma (2012), pp. 223-241 y ARAYA Jasma (2014), pp. 314-354.
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marco institucional de la contratacién piblica en Chile son la Ley N° 18.575,
Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del
Estado —en lo adelante, LOCBGAE-, promulgada el 12 de noviembre de 1986
y modificada sucesivamente; la Ley 19880, Ley que establece las Bases de
los Procedimientos Administrativos que rigen los Actos de los Organos de la
Administracién del Estado —en lo adelante, LBPA—, promulgada el 22 de mayo
de 2003, la Ley N° 19.886, Ley de Bases sobre Contratos Administrativos
de Suministro y Prestacién de Servicios —en lo adelante, Ley de Compras
Pablicas—, promulgada el 11 de julio de 2003 y que cuenta con un texto
de modificacién diferida al 1ro de abril de 2017 y la Ley N° 19.653 sobre
Probidad Administrativa aplicable a los Organos de la Administracién del
Estado, promulgada el 3 de diciembre de 1999.

Entre las disposiciones de derecho administrativo de cardcter reglamen-
tario, cabe destacar como la mds importante el Decreto N° 250 que aprueba
el Reglamento de la Ley N° 19.886 de Bases sobre Contratos Administrativos
de Suministro y Prestacion de Servicios, promulgada el 9 de marzo de 2004 y
modificado el 12 de mayo de 2015 por el Decreto N° 1.410. Por otra parte, el
Decreto Supremo N° 1.312 del Ministerio de Hacienda, que establece el Sistema
de Informacién de Compras y Contrataciones Piblicas, promulgado el 22 de sep-
tiembre de 1999, y a partir del cual se crea posteriormente el portal chilecompra.cl.

Del marco normativo mencionado deben excluirse determinados supuestos
y materias que caen bajo la norma especial. Conforme el articulo 3 de la Ley
de Compras Publicas, caen en esta categoria de exclusion la contratacion de
personal, los contratos entre los propios organismos publicos y los que se cele-
bren con organismos internacionales, los contratos sobre valores negociables
e instrumentos financieros y aquellos sobre productos y servicios de defensa
y orden interior. Una mencién aparte lo ameritan los contratos sobre obras
publicas, cuya competencia recae en el Ministerio de Obras Publicas y son
regulados por el Decreto N° 900 de 31 de octubre de 1996 que pone en vigor
la Ley de Concesiones de Obras Publicas, el Decreto N° 75 de 2 de febrero de
2004 que pone en vigor el Reglamento para Contratos de Obras Publicas y el
Decreto N° 48 de 28 de febrero de 1994 que pone en vigor el Reglamento para
la Contratacién de Trabajos de Consultoria junto a sus numerosas y sucesivas
modificaciones. Sobre la materia, el capituloV de la Ley de Compras Publicas
se mantiene como norma de aplicacién supletoria.

Otra mencioén aparte lo constituyen los contratos al amparo del Ministerio
de Vivienda y Urbanismo, regulados por el Decreto N° 236 de 9 de diciembre
de 2002 que aprueba las Bases Generales Reglamentarias de Contratacion de
Obras para los Servicios de Vivienda y Urbanizacién, la Ley N° 19.537 de 5 de
diciembre de 1997 sobre Copropiedad Inmobiliaria y la Ley N° 19.865 de 21
de marzo de 2003 sobre Financiamiento Urbano Compartido.
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Junto al marco regulatorio antes mencionado, la contratacién publica
en Chile tiene a su disposicién una institucionalidad diversa con funciones
y atribuciones determinadas. En primer término, la Direccion de Compras y
Contrataciéon Pablica—-DCCP-, organismo auténomo descentralizado de derecho
administrativo vinculado al Ministerio de Hacienda y bajo “supervigilancia”
de la Presidencia, que conforme el articulo 30 de la Ley de Compras Publicas
estd a cargo de la regulacion y operacion del mercado de compras publicas,
asi como de la gestion de las adquisiciones, el fomento de la oferta de bienes
y servicios, la asesoria a los organismos del Estado y la operacion o licitacion
de la operacion de los sistemas informaticos del mercado publico, creado por
la Ley de Compras Publicas en su capitulo VI en sustitucién de la Direccién
de Aprovisionamiento del Estado -DAE- que era basicamente una entidad de
gestion y ejecucion contractual. Otras de las importantes funciones de la DCCP
es el ejercicio de la representaciéon o mandato de organismos publicos en pro-
cedimientos de contratacién y la licitacion por medio de convenios-marco, a
esta Ultima funcién se hard referencia mas adelante.

En segundo término, debe mencionarse el Tribunal de Contratacién Piblica,
creado por la Ley de Compras Publicas en su capituloV como 6rgano jurisdic-
cional bajo la “superintendencia directiva, correccional y econémica” de la
Corte Suprema —segun los términos del articulo 22 eiusdem—, con competencia
para la materia contenciosa-administrativa especial sobre contratos piblicos y
particularmente para los tramites de impugnacién de actos administrativos en
procedimientos de contratacién puiblica desde la licitacion o primer acto hasta
la adjudicacion final.

En tercer lugar, fuera del ambito especifico de las compras publicas debe
mencionarse la Contraloria General de la Repdblica, la cual conserva funciones
de fiscalizacién y control de la actividad de la administracién del Estado por
medio del “examen preventivo”, asi como a través de inspecciones y auditorias.

10.2. La Directiva de Contratacién Piblica nimero 11 y el fenémeno de la
participacion accionaria horizontal

De igual forma, en Chile la colusiéon estd prohibida por el articulo 3 del
Decreto Legislativo 211 de 1973. En este sentido, las atribuciones de la Fiscalia
Nacional Econémica en materia de colusion, conforme el Decreto Legislativo
211 de 1973 son: acceso y allanamiento a recintos empresariales, incautacion
de documentacion potencialmente Gtil para la investigacion, vigilancia en las
comunicaciones, consulta de registros de comunicaciones de empresas en
investigacion, entre otras.

Por su parte, la DCCP emite con caracter regular determinadas directivas,
manuales y guias, contentivas de recomendaciones para las entidades puiblicas
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en materia de contratacién. Dicha actividad de emisién de recomendaciones
encuentra fundamento en el articulo 30 inciso h) de la Ley 19886 y pretende
optimizar los procesos de contratacién en interés de las propias entidades pu-
blicas. Estas recomendaciones constituyen manifestacion de lo que se conoce
como derecho referencial —softlaw-, constituido por documentos que carecen
de valor normativo formal pues pretenden brindar una ayuda a los destinatarios
para mejorar u homogeneizar determinados procesos como es la contratacién
publica en este caso, pero que en la practica adquieren fuerza obligatoria a
partir del consenso de los destinatarios en torno a la legitimacién por razén
de la materia en torno a la especializacion de la institucién emisora de tales
recomendaciones®”.

En este dmbito, corresponde a la Direccién de Compras y Contratacion
Pdblica, la orientacion a los organismos del Estado en sus procesos de compras
a proveedores privados, en razén de lo cual emite determinadas directivas con
valor formalmente orientativo. En materia de colusiéon la DCCP ha emitido la
Directiva de Contratacion Publica nimero 11 de 29 de enero de 2009, que
contiene las Instrucciones para la Prevencién de la Colusién entre Oferentes,
y cuyo propésito declarado incluye el apoyo a las entidades estatales en la
prevencion y deteccién de practicas de caracter colusorio. Dicho instrumento
se inscribe dentro de la practica regional y global consistente en la emisién de
guias-resumen de los principales aspectos que caracterizan y definen la colusién
en compras publicas, bajo el propésito de sistematizar las tesis institucionales
sobre dicho fenémeno en el ambito del aprovisionamiento del Estado y con ello
uniformar criterios juridicos para la prevencién y deteccion de tales practicas®.

Una primera observacion al instrumento juridico debe recaer en su valor
normativo. Por un lado, las directivas de la DCCP carecen de valor normativo
desde un punto de vista estrictamente formal lo cual se evidencia a partir del
propio lenguaje institucional. En el caso de la Directiva 11 se utilizan términos
como “asesorar organismos publicos” y “apoyar a los organismos publicos en
la deteccion oportuna”.

Resulta igualmente de notar que la descripcion de las condiciones favorables
a la colusion, no alude a circunstancias asociadas a la participacién accionaria

7 Consultese LarA ARrROYO (2011), pp. 161-198.

% Estas guias con cardcter de resumen siguen basicamente la misma estructura en su contenido:
definicion y caracteres de la colusion en compras publicas, descripcion de las condiciones favorables
en el mercado y un catalogo de supuestos o practicas de colusion. La Directiva 11 sigue una estructura
similar: Concepto, Ambito de Aplicacién, Caracteristicas de la industria y de los productos y servicios
contratados que incrementan los riesgos de colusion entre oferentes, Posibles casos de colusién entre
oferentes, Manifestacion de conductas colusorias; Instrucciones, recomendaciones y mejores practicas;
Herramientas del portal www.mercadopublico.cl y Ejemplos, con un checklist como anexo.
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horizontal. Sin duda alguna se trata de un fenémeno de reciente toma de razén
por parte de la doctrina en EE.UU. y con casi nula atencién en el ambito latino-
americano, no obstante, el grado de desarrollo del mercado en sentido general
y particularmente de la oferta en el mercado publico, permiten sostener que las
condiciones favorables a la colusién en Chile no se remitan Gnicamente a las
clasicas e incluya el riesgo de colusion indirecta por medio de la participacion
accionaria horizontal®.

11. Conclusiones

A modo de conclusién, la presente contribucién pretende destacar un
aspecto de importante vocacién técnica en el derecho de competencia, pero
no por ello estd al margen del proceso democratico en un pais dado. Adn en
los EE.UU., el derecho de competencia tiene un fuerte componente politico,
junto al inevitable e indispensable contenido de analisis econémico y técnico;
el devenir de la relacién entre legislador, autoridades de cumplimiento de la
legislacion antitrust, sistema judicial y empresa privada ha discurrido en términos
de accion legislativa, busqueda empresarial de subterfugios legales y correccién
interpretativa de las lagunas expuestas por el legislador, lo cual se ha manifes-
tado desde etapa temprana como la decision EC Knight de la Corte Suprema en
1895, que abrié un escape a fusiones y consolidaciones empresariales y que
concluye parcialmente en los casos Addyston Pipe & Steel Co. v US, 175 US
211, 1899 y Northern Securities Co. v US, 193 US 197, 1904.

Para Latinoamérica, debe anadirse que el derecho de competencia es un dam-
bito normativo relativamente nuevo, pero sobre todo indiferente. A la comunidad
profesional del derecho en la region le es, la mayor de las veces, indiferente el
control del poder de mercado y su funcionamiento eficiente por un sinnimero
de razones. Entre ellas pueden mencionarse la concentracion de la titularidad
de las empresas en grupos familiares cerrados, a diferencia de los EE.UU. o
Europa, en los cuales, sin negar la existencia de tales grupos, la titularidad de

% Solamente es dable encontrar una referencia muy somera e indirecta a la cuestion objeto de andlisis,
particularmente en la primera de las acciones de prevencion, relativa a la informacion respecto de
la industria antes de definir el proceso de abastecimiento y de disefar las bases de licitacion. En este
sentido, la DCCP aconseja a las entidades pdblicas lo siguiente:

“Es importante que recopile informacién respecto de todo el rango de productos y/o servicios disponibles
en el mercado que podrian satisfacer de manera mds o menos equivalente las necesidades de la entidad
publica contratante, como asimismo, informarse de los potenciales proveedores de los mismos”. Mas
adelante, recomienda el instructivo: “Haga un buen estudio de mercado para identificar el maximo
nimero posible de competidores con ofertas relevantes”.

Adn sin mencionar la necesaria vigilancia de la estructura de acciones de las empresas que participan
en el proceso de contratacién, puede entenderse incluida dicha accién en el ambito general de la
recopilacion de informacion con el propésito de lograr conocimiento sobre el mercado.
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las empresas estd mas diversificada entre inversionistas institucionales, persona-
les y grandes grupos de ciudadanos de ingreso medio, por medio de un fuerte
desarrollo del mercado de valores y de la banca de inversion.

Otra de las razones consiste en el poco vigor del impetu de emprendimiento
empresarial serio, que impide la creacién de una comunidad emprendedora
vigilante de practicas anticompetitivas por parte de las empresas grandes y
establecidas; a diferencia de Estados Unidos y Europa, donde existe una vasta
comunidad empresarial interesada en el funcionamiento competitivo de los
mercados. Por Gltimo, en los Estados Unidos y Europa, la vigilancia del mercado
no depende tnicamente del Estado, sino de mdltiples organizaciones, observa-
torios e instancias ciudadanas interesadas en el bienestar del consumidor. En
el caso latinoamericano, el interés por el consumidor no parte del mismo sino
del propio Estado, sea por una actitud paternalista de este o una actitud infantil
del propio consumidor, siempre a la expectativa de la responsabilidad estatal
en su bienestar. De algin modo, el principio de subsidiariedad no es muy fértil
en la region.

Por dltimo, cabe destacar entre los factores mencionados, la carencia de
una masa critica de profesionales expertos que permita formar una comunidad
académica y de litigantes que hagan funcionales la también escasa y novisima
institucionalidad encargada de la vigilancia y control del mercado, asi como
de las practicas mencionadas.

A la par con todo esto, resulta evidente el desconocimiento por parte de
las instituciones ad hoc, de la academia e incluso de la prensa, respecto del
fenémeno de la participacion de determinados inversionistas o familias en
varias empresas que constituyen una cuota sustancial del mercado publico
para determinados productos y servicios, lo cual constituye una condicién
muy favorable para la colusién y con ello, la defraudacién del interés publico
representado en el Estado.

Acorde con lo anterior, deben definirse dos grupos de soluciones al problema
del derecho de competencia en general, de la colusion en compras publicas
en particular y de la participacién accionaria horizontal en especifico: las de
caracter legal y las de caracter integral. En el primer tipo de soluciones deben
considerarse la solicitud de una fuerte asistencia de organismos internacionales
para reconfigurar la norma antimonopolio, la formacién de expertos y litigantes
en la materia, la promocién de la investigacién y publicaciones con criterio
inter-disciplinar de analisis econémico y legal del tema. No obstante, su eficacia
radica en la adopcion del segundo tipo de soluciones, las de caracter integral.

Estas deben considerar politicas de Estado encaminadas a lograr en lo po-
sible el consenso entre gran empresa, sectores laborales y Estado en torno al
funcionamiento competitivo del mercado. En cualquier caso, la colusién en
compras publicas no es un asunto solo del derecho de competencia, sino que
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debe formar parte de la agenda anticorrupcién en toda sociedad moderna;
en razén de ello, y desde una perspectiva legal, la definicién legislativa de
limitaciones, exenciones, modalidades, alcance y limites, evidencia indiciaria,
condiciones favorables y el seguimiento casuistico, resultan ser indispensables
para la eficacia de este punto en la agenda anticorrupcion.
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