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Collusion in public bidding (bid rigging) and its effects
on public procurement

Estudiamos el fenémeno de la colu-
sién en subastas publicas (bid rigging)
como una forma de afectacién del
principio de libre concurrencia. En la
primera parte del trabajo, se plantean
los problemas que se producen por
la falta de oferentes en los concursos
publicos; en segundo lugar, se des-
cribe la forma cémo se materializa la
colusiéon en un contexto de compras
publicas, exponiendo las modalidades
que adopta, sus elementos caracteris-
ticos y algunos indicios de sospecha
de colusién; en la tercera parte, se
analizardn los criterios seguidos por
el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia (TDLC) y del Tribunal de
Justicia Europeo (TJUE), para sancio-
nar estas practicas anticompetitivas,
finalizando con algunas conclusiones y
recomendaciones.
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We study the phenomenon of
collusion in public auctions (bid
rigging) as a way of affecting the
principle of free competition.
In the first part of the work, the
problems that occur due to the
lack of bidders in public tenders
are raised; In second place, the
way in which collusion materializes
in a context of public purchases is
described, exposing the modalities
it adopts, its characteristic elements
and some indications of suspicion of
collusion; In the third part, the criteria
followed by the Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia (TDLC)
and the European Court of Justice
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these anti-competitive practices,
ending with some conclusions and
recommendations.
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Introduccion

“En términos cuantitativos, entre los 22 paises de la OECD-UE, la contrata-
cién publica aumentoé del 13,7 % en 2019 al 14,9 % en 2020” (OECD, 2021,
162). "En lo que respecta a Chile, el gasto en compras publicas referente a la
contratacion de obras, bienes y servicios a través de licitaciones publicas fue
de USD M. 9.734 el afio 2021"2.

Debido a la gran influencia que tienen las subastas publicas en el logro
de la eficiencia en la contratacién publica, el disefio e implementacién de
ellas constantemente debe reevaluarse y perfeccionarse. Siendo hoy parti-
cularmente relevante que el dinero de los contribuyentes se gaste de forma
eficiente, las normas de contratacion publica tienen una gran responsabilidad
en la creacién de un entorno juridico que garantice el uso de los recursos pu-
blicos en aquellas dreas mas sensibles.

El Derecho Antitrust es un derecho cuyos principios y normas estan
orientados a definir los comportamientos ilicitos de cara a preservar la leal
competencia de los operadores en los distintos mercados y determinar las
sanciones que correspondan cuando se cometen ilicitos. De igual forma, es-
tablece y sanciona aquellas conductas anticompetitivas que pueden darse al
interior de un mercado donde participe un ente publico como adquirente de
bienes y servicios.

Por su parte, el Derecho de la contratacion publica esté dirigido a deter-
minar las pautas de comportamiento que han de seguir los poderes adjudica-
dores en relacién con los procedimientos de contrataciéon que impulsen. De
esta forma, determina cémo han de publicitarse los contratos, qué condiciones
de participacion han de cumplirse, qué garantias pueden exigirse a los licitado-
res, qué criterios de adjudicacién pueden aplicarse, y cudndo y cémo pueden
modificarse o resolverse los contratos celebrados, entre otros aspectos.

En relacién con ello, Lopez Mifio sostiene que:

“"Ambos deben complementar su actuacién por su proximidad entre los
intereses protegidos, centrandose conjuntamente en la competencia.
Dicho respaldo puede ser de tres tipos: auténomo, heterénomo y mixto.
En el primer caso, el sistema de contratacion integra en si mismo la de-
fensa antitrust; en el segundo, la defensa frente a la colusién se encarga,
a su veedor ordinario, el derecho de la competencia; en el tercero, los
sistemas de contratacién publica y de competencia oponen una doble
barrera frente a las conductas anticompetitivas”?.

En nuestra opinidn, la legislacion chilena pertenece a la segunda cate-
goria, ya que, tanto en la Ley N° 19.886 de Bases sobre Contratos Adminis-
trativos de Suministro y Prestacion de Servicios (en adelante Ley de Com-

2 Direccion de Compras y Contratacion Publica ChileCompra 2021, 12.
3 Lorez Mino 2013, 432.
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pras), como en la Ley N° 18.575 de Bases Generales de la Administracion del
Estado, se hace escasa alusiéon a la importancia de la concurrencia de una
mayor cantidad de oferentes en los procesos licitatorios y, por tanto, la pro-
teccion de la competencia se ha encargado casi en su totalidad al Decreto
Ley N° 211 que fija normas para la defensa de la libre competencia“.

Existen razones juridicas importantes que justifican la eleccion de la li-
citacién publica como el procedimiento administrativo méas adecuado para
resguardar la igualdad ante la ley, la libre participacion de todas las personas
en la participacion de los bienes publicos y la publicidad y probidad del ac-
tuar publico.

El principio de concurrencia® exige que tanto las normas como los
hechos o actos que se produzcan en el proceso de contratacién sean inter-
pretados de forma que favorezcan la participacion de la mayor cantidad de
oferentes posible. Esta mayor participacién en el procedimiento favorece la
comparaciéon de ofertas, lo que se traduce en la seleccién de la oferta mas
conveniente al interés publico, siendo el Estado el que resulta directamente
beneficiado.

Valdivia Calderén sefala al respecto que:

“Este principio cobra especial importancia en el disefio de las bases de
licitacion, las cuales deben elaborarse de modo que puedan presentarse
todos los interesados que satisfagan condiciones objetivas e igualitarias
de acceso. Luego, en principio, no deben establecer barreras de entra-
da que no guarden relacion con el objeto del contrato. En su caso, las
condiciones restrictivas impuestas a los oferentes pueden ser estimadas
contrarias al principio y, por consiguiente, ilegales”®.

Se hace necesario en este punto recordar que el Articulo 5° de la Ley de
Compras’, establece que:

La Administracién adjudicara los contratos que celebre mediante lici-
tacion publica, licitacion privada o contratacion directa. La licitacion
publica serd obligatoria cuando las contrataciones superen las 1.000 uni-
dades tributarias mensuales, salvo lo dispuesto en el Articulo 8° de esta
ley. Asimismo, define a las licitaciones publicas (Art. 7°) como:

¢ Decreto Ley N° 211, de 1973.

® Uno de los principios rectores de la contrataciéon publica. Art. 9 inc. segundo Ley N° 18.575
de Bases Generales de la Administracién del Estado. Articulo 9°.- Los contratos administrativos
se celebraran previa propuesta publica, en conformidad a la ley. El procedimiento concursal se
regird por los principios de libre concurrencia de los oferentes al llamado administrativo y de
igualdad ante las bases que rigen el contrato. La licitacion privada procedera, en su caso, previa
resolucion fundada que asi lo disponga, salvo que por la naturaleza de la negociacién correspon-
da acudir al trato directo.

¢ VaLpivia CALDERON 2018, 314.

7 Decreto Supremo N° 250, Hacienda, 2004.
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El procedimiento administrativo de caracter concursal mediante el cual
la Administracién realiza un llamado publico, convocando a los interesa-
dos para que, sujetandose a las bases fijadas, formulen propuestas, de
entre las cuales seleccionara y aceptara la mas conveniente.

En concordancia con el precepto legal, Aréstica Maldonado concibe la
licitacion publica como:

“Un procedimiento concursal, ya que el vocablo concurso significa, pre-
cisamente, competencia entre los que aspiran a encargarse de ejecutar
una obra o prestar un servicio bajo determinadas condiciones, a fin de
elegir la propuesta que ofrezca las mayores ventajas”®.

Considerando que, en el afio 2022 en Chile las licitaciones publicas,
alcanzaron las 679.135 (65,50%) de todos los procesos de compra realizados
en dicho periodo?, como se aprecia en la tabla y figura 1, la licitacién publica
es la regla general en la contratacion publica. Asi también lo afirma Flores Ri-
vas, quien sefala que: “la licitacion publica es la regla general, no obstante,
por razones juridicas, mérito, oportunidad o conveniencia, la autoridad admi-
nistrativa podra omitir la licitacién publica, optando entre la licitacion privada
o el trato directo”™.

Tabla 1. Total de compras publicas periodo enero-diciembre 2022

Mecanismo de compra + Ne de érdenes de compra Meonto total Monto total (USD)
Compra Agil 626.297 $421.484.685.418 478.840.059
Convenio Marco 221.321 $730.104.586.897 848.097.091
Licitacién Privada 3.642 $89.200.089.937 99.206.809
Licitacién Pablica 679.135 $7.545.020.327.801 8.747.030.048
Sin Informacion 17 $97.925.348 112.504

Trato Directo 275.016 $2.736.205.358.795 3.138.055.383

Fuente: datos-abiertos.chilecompra.cl

8 AROSTICA MALDONADO 2006, 292-293.

? Direccion de Compras y Contratacién Piblica ChileCompra, 2022. Datos abiertos, estadistica
actualizada a diciembre 2022.

0 FLores Rivas 2021, 25.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 38 [julio-diciembre 2023] pp. 5-31



Natavia BoLivar-Gacitua / Colusién en licitaciones publicas (bid rigging)... | 9

Figura 1. Total de compras publicas periodo enero-diciembre 2022
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Fuente: datos-abiertos.chilecompra.cl

Por otra parte, es un hecho que la mayoria de los mercados constituye
oligopolios', y no siendo la contratacién publica una excepcién a esta regla,
es fundamental proteger la integridad del proceso de contratacién publica,
a fin de maximizar los beneficios resultantes para la sociedad y proteger la
competencia en los mercados.

I.  Planteamiento del problema

Si bien, en la practica vemos que la licitacién publica es la regla general en
las compras publicas, nuestro pais se caracteriza por una baja participacion
de oferentes en un porcentaje relevante de licitaciones. Asi lo sefialé la Fis-
calia Nacional Econémica (FNE) en su estudio sobre el mercado de las com-
pras publicas:

En un 25% de licitaciones participa un solo oferente, mientras que, en
un 40%, participan dos o menos. Asimismo, un 56% del gasto se canaliza a
través de licitaciones donde se presentan dos o menos oferentes. Ello es muy
relevante porque un bajo nimero de participantes en las licitaciones reper-
cute en una menor intensidad competitiva y también en un mayor riesgo de
ilicitos anticompetitivos'.

Por su parte, la Fundacién Observatorio Fiscal establecié, como lo ve-
mos en la figura 2, que “en al menos 4.800 licitaciones adjudicadas hasta
diciembre del afio 2022, existié solo un oferente en dicho proceso”’, siendo
especialmente preocupante el caso del Ministerio de Salud con 2.349 licita-
ciones (figura 3), y el Ministerio de Defensa Nacional con 1.283 licitaciones
(figura 4), donde solo hubo un oferente.

" Mercado caracterizado por un pequefo nimero de empresas que se dan cuenta de que son
interdependientes en sus politicas de precios y produccién. El nimero de empresas es lo sufi-
cientemente pequefio como para dar a cada empresa cierto poder de mercado. El oligopolio
se distingue de la competencia perfecta porque cada empresa en un oligopolio debe tener en
cuenta su interdependencia. OECD 1993, 63; STIGLER, 1964.

2 Fiscalia Nacional Econémica 2019, 14.

®* Fundacion Observatorio Fiscal 2022.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econdémico, N° 38 [julio-diciembre 2023] pp. 5-31



10 | NataLa BoLivar-GaciTua / Colusiédn en licitaciones publicas (bid rigging)...

Figura 2. Numero de oferentes en licitaciones publicas

Filtros.
5.000 Afio

2022
4.500
Ministerio
Todo

Actualizado a junio

Simbologia

Monto en millones
168.270

Cantidad de licitaciones adjudicadas

R NN W oW s
& in o b o L o
© 8 © 8@ © g g9
8 B8 &8 & &8 & 3

500 |III i

1]
NoT @ 0o N T O ® O
= R

T O @ O N T OO O NT @O
B ~ A oMoaomom =

22
81
132

Fuente: Fundacién Observatorio Fiscal, 2022.

Figura 3. Cantidad de oferentes por licitacién (Ministerio de Salud)
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Figura 4. Cantidad de oferentes por licitacion (Ministerio de Defensa Nacional)
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Fuente: Fundacién Observatorio Fiscal, 2022.
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La consecuencia de la falta de competidores es que la Ley autoriza al Es-
tado para adquirir bienes y servicios a través del trato o contratacién directa,
prescindiendo del procedimiento de licitacion publica, en el cual se manifies-
ta en su totalidad el principio de libre concurrencia. Asi lo dispone el Articulo
8° de la Ley de Compras que establece:

Procedera la licitacion privada o el trato o contratacion directa en los ca-
sos fundados que a continuacion se sefialan:

a) Si en las licitaciones publicas respectivas no se hubieren presentado
interesados.

b) Si se tratara de contratos que correspondieran a la realizacion o ter-
minacién de un contrato que haya debido resolverse o terminarse antici-
padamente por falta de cumplimiento del contratante u otras causales y
cuyo remanente no supere las 1.000 unidades tributarias mensuales.

c) En casos de emergencia, urgencia o imprevisto, calificados mediante
resolucion fundada del jefe superior de la entidad contratante.

d) Si solo existe un proveedor del bien o servicio.

e) Si se tratara de convenios de prestacién de servicios a celebrar con
personas juridicas extranjeras que deban ejecutarse fuera del territorio
nacional.

f) Si se trata de servicios de naturaleza confidencial o cuya difusién pu-
diere afectar la seguridad o el interés nacional, los que seran determina-
dos por decreto supremo.

g) Cuando, por la naturaleza de la negociacién, existan circunstancias
o caracteristicas del contrato que hagan del todo indispensable acudir
al trato o contratacién directa, seguln los criterios o casos que sefiale el
reglamento de esta ley.

h) Cuando el monto de la adquisicién sea inferior al limite que fije el re-
glamento.

En todos los casos sefalados anteriormente, deberd acreditarse la con-
currencia de tal circunstancia [...].

Sumado a estos dos procesos de contrataciéon donde existe escasa o
incluso nula competencia, encontramos el convenio marco, el cual ha sido
descrito por parte de la FNE como: “procesos donde no existe una compe-
tencia para ingresar a la etapa de selecciéon (“competencia por la cancha”),
sino que, por el contrario, los oferentes ingresan directamente a la seleccién
por parte del ente publico”™, por lo que no existe competencia alguna por
ingresar a la etapa previa de calificacién, como si ocurre en las licitaciones
publicas, donde se califica a los oferentes como “aptos” para convertirse en

4 Fiscalia Nacional Econémica 2019, 16.
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proveedores del Estado, y se los insta a competir por ser parte de todo el
proceso licitatorio.

Sobre la licitaciéon privada se ha dicho que: “es aquella a la que solo
pueden presentarse como oferentes las personas o entidades expresamente
invitadas al efecto por la Administracién Publica”™. “En este procedimiento
pueden participar todas aquellas personas naturales o juridicas, chilenas o
extranjeras, siempre que hayan sido invitadas por la Administracién a presen-
tar sus ofertas”'®.

Por su parte, el trato directo ha sido definido por la doctrina de la si-
guiente manera:

“[...] Es la forma mé&s excepcional que tiene la Administracion para pre-
parar su voluntad contractual y negociar directamente con quien cele-
brard el contrato deseado’. Es un acuerdo de voluntades que la Admi-
nistracién celebra con un contratante libremente elegido para obtener
de él los bienes o servicios que necesita para alcanzar los fines que le
interesa alcanzar. Es un sistema excepcional de contratacion que sélo
procede si no ha sido posible licitar”®.

Pueden existir varias razones para que participen un nimero menor de
empresas en procesos de compras, como la falta de interés, el incumplimien-
to de los requisitos establecidos en las bases de licitacién, o la existencia de
pliegos de licitacion demasiado onerosos, entre otros; de acuerdo a cifras
publicadas por la Direccién de Compras y Contratacién Publica (organismo
publico encargado de los procesos de compra en Chile, en adelante Chile-
Compra), hasta el afio 2022 existian 96.383 empresas inscritas como provee-
doras del Estado’, lo que demuestra el gran interés que existe por parte de
las empresas por participar en los procesos de compras publicas.

En relacién con otras posibles causas que pudieran dar lugar a declarar
desierta una licitacién publica, como el incumplimiento de los requisitos y/o
la onerosidad eventual para todos o algunos de los oferentes de las bases
de licitacion, podemos sefalar que, si bien, no descartamos que, ambos
elementos pueden estar confabuldndose e impidiendo la participacion de
un mayor nimero de empresas en los procesos de licitacién publica, nuestra
hipdtesis se basa en que una de las razones que justificaria la baja partici-
pacion de oferentes en las licitaciones publicas (a nivel mundial, no solo en
Chile), podemos encontrarla en la existencia de practicas anticompetitivas
(acuerdos o practicas), concertadas con anterioridad a la participacién en el
proceso de licitacion, y que les permiten a las empresas afectar el resultado

'S MARIENHOFF 1996, 97.

6 Ceus Danzinger 2022, 385.

17 MoraGa KLENNER 2019, 322-323.

8 Corpero VEGA 2015, 429.

% Direccién de Compras y Contratacion Publica ChileCompra 2023, 11.
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de dichos procesos, practica conocida en el derecho comparado como pujas
fraudulentas, bid rigging o collusive tendering.

Esta situacion corresponde a la hipétesis de licitacion desierta contenida
en el Articulo 9° inciso 1° de la Ley N° 19.886%, que se verifica cuando no se
presenten ofertas. Al respecto, segun lo dispone el Articulo 8° letra a), inciso
1°, de la Ley de Compras Publicas: “En tal situaciéon, procederd primero la
licitacion o propuesta privada y, en caso de no encontrar nuevamente inte-
resados, serd procedente el trato o contratacién directa”, de manera que, en
tal situacién, habrd de seguirse el orden de prelacién que establece la Ley,
primero la licitacién privada y, si nuevamente esta es declarada desierta, se
podra recurrir al trato directo y, en ambos casos, los procedimientos deben
regirse por las bases de la licitacién pulblica que fue declarada desierta en
forma previa.

Para nuestro estudio, nos abocaremos al andlisis de la situacidon descrita
en la letra a) del Art. 8°, porque creemos que la falta de oferentes en los pro-
cesos de compras, no se debe a la falta de interés en participar de ellos, sino
que, se deberia a la existencia de acuerdos entre los potenciales oferentes
con el objeto de no competir, y de esa forma asegurarse la adjudicacién de
la licitacion, sabiendo ademas que, declarada desierta ésta, el Estado debera
utilizar los otros procedimientos establecidos en la Ley, a saber, la licitacion
privada y el trato directo, que como se sefald, al primero sélo se accede por
invitacion del Estado, y en el segundo, no existe ningun tipo de rivalidad. Ba-
sandonos en dicha hipdtesis, en este trabajo describiremos las modalidades
utilizadas por parte de las empresas para la implementacién y mantenimiento
de un cartel en el ambito de las compras publicas, teniendo como objetivo
general, contribuir a prevenir la ocurrencia de colusién en este dmbito y ser-
vir de guia para los funcionarios que elaboran las bases de licitacion.

II. Colusion en subastas o licitaciones publicas

Es un hecho que, de los procesos de compra disponibles en Chile, solo la
licitacion publica permite establecer un mercado tan amplio como lo permi-
tan las bases para poder satisfacer las necesidades publicas, es decir, sélo a
través de este proceso, se deja “la puerta abierta” para que, cualquier intere-
sado (que cumpla con los requisitos exigidos), participe como oferente en di-
cho proceso, de ahi la importancia de proteger la competencia en su interior.

De acuerdo a la teoria de juegos?, la colusién en subastas publicas (bid
rigging) se incluye dentro de los juegos cooperativos, es decir, cada oferente

2 Ley N°19.886, de 2003, Art. 9°.- El érgano contratante declarard inadmisibles las ofertas
cuando éstas no cumplieren los requisitos establecidos en las bases. Declarard desierta una
licitacién cuando no se presenten ofertas, o bien, cuando éstas no resulten convenientes a sus
intereses. En ambos casos la declaracion debera ser por resolucién fundada.

# La teoria de juegos es el estudio del comportamiento estratégico cuando dos o mas indi-
viduos interactéan y cada decision individual resulta de lo que él espera que los otros hagan.
El objetivo de la teoria es caracterizar los comportamientos individuales que los jugadores,
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(jugador) comparte informacién y estrategias con sus competidores para, en
vez de competir por la adjudicacién del contrato, cooperar entre ellos (por
ser mas ventajoso, en términos econémicos) y asegurar, de esa forma, la ad-
judicacioén, obteniendo mayores utilidades, en perjuicio directo de los fondos
estatales.

La Comisién Europea ha definido el concepto de manipulaciéon de licita-
ciones o bid rigging, sefialando que:

“Se refiere a acuerdos entre operadores econémicos, con el fin de fal-
sear la competencia en la adjudicacién de procedimientos de compras.
Estos acuerdos pueden adoptar diversas formas, tales como fijar de an-
temano el contenido de las ofertas (especialmente el precio) para influir
en el resultado del procedimiento, abstenerse de presentar ofertas, ad-
judicar el mercado en funcion de la geografia, la autoridad contratante
o el objeto de la contratacion, y/o el establecimiento de planes de rota-
cién para una serie de procedimientos. El objetivo de todas estas prac-
ticas es permitir que el licitador predeterminado asegure un contrato
mientras se crea la impresion de que el procedimiento es genuinamente
competitivo”?.

Martinez et al. argumentan que:

“La colusion en las licitaciones publicas se desarrolla en dos dimensio-
nes: La primera se produce cuando las empresas se ponen de acuerdo
para aumentar sus ganancias de manera ilicita. En las licitaciones pu-
blicas, estas coordinan sus ofertas para obtener beneficios adicionales
al proporcionar el bien o servicio requerido. La segunda se produce
cuando el comprador acuerda compartir con el proveedor las ganancias
extraordinarias producidas por un aumento ilegal del precio adjudicado.
Este fenédmeno recibe el nombre de corrupcién en vez de colusidn; sin
embargo, lo Unico que cambia son los agentes involucrados en el acuer-
do ilicito”%.

“Los cérteles dafnan a los economia elevando los precios y distorsionan-
do la asignaciéon de recursos”?. “Un sobrecoste por fijacion de precios es una
transferencia de ingresos o riqueza de los compradores a los miembros del car-
tel que se produce como resultado de un acuerdo colusorio manifiesto”?.

En relacién con los costos, se ha calculado por parte de la Fiscalia Na-
cional Econdmica, que: “la falta de competencia en los acuerdos marco ce-
lebrados en nuestro pais, de haber existido una mayor participacién de ofe-

razonablemente, deberfan adoptar en contextos de interaccién con otros individuos NEUMANN Y
MORGENSTERN, 1944; CARLTON Y PERLOFF, 1994.

22 Comision Europea 2021, 4.

23 MARTINEZ et al., 2011, 386-387.
24 DaMGAARD et al., 2011, 9.

25 CoNNOR 2014, 255.
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rentes, podria haber significado ahorros sobre los USD M. 240 anuales”?. Si
tenemos en cuenta el porcentaje que representa la contratacion publica en el
PIB de los distintos paises, podemos hacernos una idea del sobrecosto que
suponen para la economia global este tipo de practicas.

1. Formas o modalidades que adopta la manipulacion de subastas publicas

Como una contribucién tedrica al tema, Brinker? y la Division Antitrust del
Departamento de Justicia de EE.UU.?® clasificaron las distintas modalidades
que adopta la manipulacién de ofertas de licitacién en las siguientes:

1.1. Posturas encubiertas —coverbidding-

También conocidas como ofertas de resguardo, complementarias o simboli-
cas. Constituyen la férmula colusoria més utilizada en la contratacion publica.
Ello responde a tres caracteristicas: sencillez en su implementacién, flexibi-
lidad y multiplicidad de formas de instrumentacién y posibilidad de vigilar
internamente el cumplimiento del pacto.

En este escenario, el cartelista elegido por el grupo para obtener la
adjudicacion del contrato, presenta su oferta cumpliendo con los requisitos
exigidos en las bases de licitacion, mientras que el resto de los miembros del
acuerdo presenta ofertas que no son idéneas de acuerdo con los requisitos
exigidos, acordando que la empresa adjudicada subcontratard a los miem-
bros secundarios del grupo.

En el afio 2019, la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia
espafola (CNMC) sancioné una colusién de este tipo, donde se destaca por
parte del organismo que:

“[...] las empresas que no deseaban competir por una determinada
licitacion debian, no obstante, concurrir a la misma con bajas poco signi-
ficativas para contribuir a alterar indebidamente el umbral de anormali-
dad de manera favorable a los intereses de las empresas”#.

Otro caso que obedece a esta modalidad, fue sancionado por el Tri-
bunal Supremo espafiol; conociendo de un recurso de casacién en el fondo
sefialé que:

“[...] SIECSA ha utilizado a otras empresas del cartel para que le pre-
pararan ofertas de acompafiamiento, con precios superiores a los que
ella queria ofertar, para resultar adjudicataria de las licitaciones y que,

26 Fiscalia Nacional Econémica 2019, 206.

27 BRINKER 2014, 547-565

% Divisién Antitrust del Departamento de Justicia de EE.UU. (DOJ) 2005, 2-3.

27 Comision Nacional de los Mercados y la Competencia espafiola (CNMC) 2021, “Conservacién

de carreteras”, procedimiento de oficio seguido en contra de varias empresas (14).(Expte. S/
DC/0226/10).
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ademas, ella era también en algunas ocasiones quien preparaba ofertas
acompafiando a otros” .

A través de la formalizacion de posturas encubiertas se cumple en teo-
ria con el Principio de libre concurrencia y se induce al Estado a creer que
si ha existido competencia entre los oferentes; nétese que, en este caso, la
licitacion no serd declarada desierta ni habra que recurrir a otro tipo de pro-
cedimientos administrativos, debiendo adjudicar la licitaciéon a aquel de los
oferentes que presente la mejor oferta econémica, desconociéndose por par-
te de la administracion que ha existido un acuerdo entre las empresas para
no competir.

1.2. Supresidn de ofertas —bidsuppression-—

Consiste en la presentacion inicial de varias posturas y el posterior retiro de
una o de varias ofertas para allanar el camino al postor ganador designado,
constituyéndose en un mecanismo de presién contra la entidad convocan-
te, para aceptar la postura que queda después de la retirada del resto de
las ofertas®".

También se manifiesta como la presentacion de una oferta conjunta
por parte de dos o mas empresas en una situacion de razonable presenta-
cién de posturas individuales. La presentacion de posturas conjuntas puede
materializarse a través de consorcios, joint ventures o uniones temporales
de proveedores.

“La Unién Temporal de Proveedores es una asociacién de personas na-
turales y/o juridicas, para la presentacién de una oferta en caso de licitacio-
nes, o para la suscripcién de un contrato, en caso de un trato directo” .

“Desde la perspectiva del derecho antitrust, la formaciéon de UTE (unién
temporal de empresas) es susceptible de propiciar efectos positivos para la
competencia, como la participacion de empresas en licitaciones en las que
no habrian podido participar de manera independiente”*?

Armengol i Gasull sefiala que:

"Por lo general, los acuerdos de comercializacién no son restrictivos de
la competencia cuando son objetivamente necesarios para que una em-
presa pueda introducirse en un mercado al que no hubiera podido acce-
der individualmente o con un nimero de integrantes menor que el que
participa en el consorcio [...] Sobre esta base, el criterio determinante es
el de la necesidad objetiva de la UTE o, como acertadamente ha deno-

30 Siecsa Construccién y Servicios, S.A. con Consejo de la Comisién Nacional de la Competencia
(2018). (STS 3746/2018).

31 SaN MiGueL 2018, 774.

32 Decreto N° 250 de 2004. Art. 2° Nimero 37.

33 Gurerrez v Areces 2022, 138.
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minado también la doctrina, el de la indispensabilidad para participar en
la licitacion™34.

1.3. Asignacion de mercados -marketallocation—

Constituye un acuerdo colusorio en el cual los miembros del grupo acuerdan
asignarse las licitaciones en razén de un criterio de cercania geogréfica entre
las instalaciones y la logistica del postor, respecto del area a prestar el servi-
cio o suministrar el producto, traduciéndose en una reduccién considerable
del costo operacional por la cercania territorial.

“Las formas tipicas en que se manifiesta esta modalidad son por medio
de la abstencién de produccién o venta de productos distintos a los acorda-
dos en determinada zona geogréfica, asi como por medio de acuerdos de no
ingresar en un nuevo mercado. También se manifiestan por medio de posto-
res fantasmas, que son empresas que participan regularmente en procesos
de licitaciéon, pero nunca logran resultar vencedoras ni se les adjudica ningtn
contrato”®.

La OCDE ha sefialado sobre este tipo de colusién que:

“En un escenario de asignacién de mercado, los miembros del cartel
pueden dividir el mercado en areas geogréficas, o bien dividir el mer-
cado entre sus clientes. En este caso, los demas miembros del cartel
no participaran en los procesos de licitacién que se realicen en aquellas
areas geograficas o tengan por objeto suministrar a esos clientes”®.

Un caso sancionado por el Tribunal General de la Unién Europea (TGUE)
de junio de 2011 consistié en un cartel en el mercado de los servicios de
mudanzas internacionales en Bélgica, cuyo objeto era la fijacion directa e
indirecta de precios, el reparto del mercado y la manipulacién de los procedi-
mientos de contratacidn. El Tribunal, en su sentencia, destacd la introduccion
de "comisiones”, caracterizdndolas como:

“Una suma de dinero que la sociedad de mudanzas que habia obtenido
el contrato para una mudanza internacional debia a los competidores
que no habian obtenido el contrato, ya hubieran presentado también
una oferta o bien se hubieran abstenido de hacerlo [...] los miembros
del cartel se facturaban mutuamente las comisiones por las ofertas re-
chazadas o que se habian abstenido de presentar, describiendo servicios
ficticios, y el importe de esas comisiones se facturaba a los clientes”?’.

34 ARMENGOL | GasuLL 2019, 61.

35 SaN MiGueL 2018, 774.

3¢ OECD 2015, 19-20.

37 Team Relocations y otros con Comisién (2011). ECLI :EU:T:2011:286.
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1.4. Rotacion de ofertas —bidrotation-

“En ella se aplican sucesivamente varias posturas encubiertas, supresion de
ofertas o asignacién de mercados, con la particularidad de que, en cada una
de las modalidades sucesivas mencionadas, se rota la posicion del postor
ganador”3e.

"El efecto de este comportamiento coordinado es que el mismo grupo
de empresas siempre presenta propuestas y cada empresa gana en un deter-
minado turno. Se ha descubierto que la colusién funciona mejor cuando los
participantes son pocos e idénticos”*’.

En este esquema colusorio debe existir un grupo de postores que
siempre participen en licitaciones similares y estén dispuestos a rotarse para
ganar, con la certeza de que seran adjudicatarios en algin proceso de com-
pras, periodicidad que dependera del nimero de empresas que pertenezcan
al grupo.

Cabe sefalar que, la hipotesis planteada en esta investigacion encaja
muy bien en cualquiera de las modalidades de colusion descritas ya que los
oferentes, sabiendo que ante la falta de empresas que cumplan con los cri-
terios sefialados en las bases de licitacion (técnicos, econémicos, o de otro
tipo), el Estado estard obligado a realizar una licitacién privada o bien un tra-
to directo, como lo establece el Art. 8 letra a) de la Ley de Compras, por lo
que es mas conveniente para ellas dejar de participar o participar solo para
no levantar sospechas, y acordar quien o quienes serdn las empresas adjudi-
catarias en los procesos privados posteriores (licitacion o trato directo), a los
cuales, como ya se dijo anteriormente, sélo se accede por invitacion.

2. Elementos de la colusion en subastas publicas
Cafiizares y Dominguez sefialan que:

as autoridades de competencia comunitarias han identiticado una serie
"L toridades d t t han identificad

de condiciones necesarias para que la colusién sea viable y sostenible en
un mercado, siendo especialmente importante que las empresas partici-
pantes no tengan incentivos a abandonar la conducta colusoria, asi como
que no existan elementos externos capaces de desestabilizarla”*.

Para que estos acuerdos se mantengan en el tiempo y no fracasen en el
intento de manipular las licitaciones, es requisito sine qua non que se verifi-
que una o mas de las siguientes conductas:

2.1. Identificacion de los postores: la identificacién de los postores reales y po-
tenciales en una licitacién publica supone identificar, antes de la presentacién
de las ofertas, cuél es el nimero de oferentes que se presentara a la subasta

38 SaN MiGuEL 2018, 774.
37 ConNOR y WERNER 2018, 4.
40" Carizares y Dominguez 2015, 25.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 38 [julio-diciembre 2023] pp. 5-31



NaTaua BoLivar-Gacitua / Colusion en licitaciones publicas (bid rigging)...

y de quiénes se trata, lo que supondra determinar la alta o baja probabilidad
de celebrar acuerdos colusorios, mantenerlos y cumplirlos en el tiempo.

El primer paso en el anélisis de los potenciales postores consiste en sa-
ber qué empresas son mas probables que entren en el mercado relevante. En
este sentido, la competencia potencial puede venir de: (i) empresas que ya
estén en el mercado; (ii) empresas que venden el bien o prestan el servicio
de que trata la licitacion en éreas geogréficas adyacentes; (iii) empresas que
venden el bien o prestan el servicio en mercados aguas arriba o aguas abajo
relacionadas; y (iv) empresas que venden el bien o prestan el servicio a través
de canales de distribucion similares.

2.2. Interaccion repetida: en lineas generales, se pueden identificar condicio-
nes necesarias y otras que, no siéndolo, facilitan la adopcién y posterior man-
tenimiento de un acuerdo colusorio. Entre estas condiciones se encuentra la
interaccion repetida en el tiempo.

“Hay mayor margen para la colusién cuando las mismas empresas com-
piten repetidamente porque es mas facil sostener la colusién cuando inte-
ractian mas frecuentemente, ademas las empresas pueden reaccionar mas
rapidamente a la desviacién de una de ellas”*".

Las subastas publicas, por regla general, y dependiendo de las caracte-
risticas de los productos o servicios licitados, permiten que los competidores
se encuentren en mas de una ocasion, permitiéndose, de esta forma, una
interaccién repetida entre ellos, de manera que, si una empresa se compro-
mete a presentar una oferta excesivamente onerosa en un proceso de con-
tratacion, tendrd la seguridad de que, en el futuro, serd también la ganadora.

Se ha considerado, ademés, por parte de la jurisprudencia que:

“La repeticién de estos contactos en el tiempo debe considerarse como
infracciones “Unicas y continuadas”, ya que suponen la existencia de
un plan conjunto en el que se inscriben diferentes actos, debido a su
objeto idéntico que falsea el juego de la competencia, con independen-
cia de que uno o varios de esos actos también puedan constituir, por si
mismos y aisladamente considerados, una infraccion de la legislacion
de competencia”*.

2.3. Existencia de comunicacion entre los oferentes: la comunicacién es proba-
blemente el medio mas poderoso para lograr la coordinacién.

Motta sefiala que:

“Si las empresas no pueden comunicarse entre si, pueden cometer erro-
res y seleccionar un precio (o una cantidad) que no sea conjuntamente
optimo para ellas. De esta forma, si una empresa cree que el precio

4 lvaLpl et al. 2003, 19. Ver MaRrsHALL y MARrx 2012, 3.
42 Silver Plastics y Johannes Reifenhduser v. Comisién (2020). Asunto T-582/15 (ECLI:EU-
:C:2020:857). Villeroy & Boch v. Comisién (2017)., apartado 47. .(ECLI:EU:C:2017:52)
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correcto para la industria es mas alto y aumenta su propio precio, podria
quedar fuera de un proceso licitatorio”*3.

De igual forma, “la coordinacién exitosa de conductas competitivas,
solo es posible si el mercado es transparente suficiente para que cada em-
presa tenga informacién sobre la conducta de las demés y pueda monitorear
cualquier desviacion del curso de accién coordinado”#. Es sabido que la
Ley exige el cumplimiento de ciertas formalidades para dar publicidad a los
procesos de compras publicas, por lo que, por una parte, se cumple con esa
exigencia legal pero, por otra, se transparentan los procesos de tal forma que
los oferentes conocen, de antemano, la estructura de las bases de licitacién,
las exigencias econémicas y técnicas de los procesos de compra, los cuales
son generalmente idénticos entre si, propiciando un conocimiento cabal de
todos los aspectos necesarios para coordinar las ofertas.

El Tribunal de Defensa de la Competencia (TDLC) sefial6 recientemente
a raiz del conocimiento de un caso de manipulacién de licitaciones publicas
y privadas en el mercado de la prestacion de servicios de combate de incen-
dios, que:

[...] "en relacién con la colusién de oferentes en licitaciones, el inter-
cambio de informacién comercialmente sensible y detallada entre éstos
es parte consustancial del ilicito colusorio debido a que siempre sera
necesario, cualquiera sea la estrategia que se adopte entre competido-
res, que se conozca ex ante el precio o las condiciones de la oferta que
resultard o que se pretende que resulte adjudicataria de la licitacion por
parte de los participantes del actuar colusorio”*.

2.4. Determinacion de una estrategia comun: el juego de la colusién se compo-
ne de dos etapas. La primera es la de la comunicaciéon, donde los jugadores
envian mensajes en una secuencia arbitraria. Los mensajes implican compro-
miso de transferencias, la negociacién y el acuerdo de hacer una oferta. En la
segunda, los miembros de la coalicion hacen una oferta en la subasta. Final-
mente, después de que se adjudique la subasta, se realizan las transferencias
condicionadas a los miembros del grupo coludido.

En este sentido y con afan de mostrar las estrategias utilizadas por las
empresas al momento de celebrar acuerdos colusorios, el afo 2022 se fa-
l16, por parte del Tribunal de Defensa de la Competencia (TDLC), un asunto
consistente en la adopcién de acuerdos colusorios que tenian por objeto la
fijacion de precios y otras condiciones de comercializacion de los servicios de

43 Motta 2004, 217.

44 EsTevaN DE Quesapa 2013, 832.

4 Sentencia N° 185-2023 de 14 de agosto de 2023, considerando cuadragésimo segundo dic-
tada en Requerimiento de la Fiscalia Nacional Econémica contra INAER Helicopter Chile S.A. y
otros C 393-2020 [licitaciones publicas y privadas].
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combate y extincién de incendios forestales prestado mediante aviones cis-
terna, tanto en licitaciones tanto publicas como privadas®.

La estrategia utilizada por las empresas consistié en coordinar las con-
diciones de comercializacién de los servicios solicitados por Forestal Mininco
S.A. para las temporadas 2009-2010, 2010-2011 y 2011-2012; Forestal Celco
S.A. para la temporada 2020-2011; Corporacién Nacional Forestal (CONAF)
para las temporadas 2012 y 2015; las diferentes modalidades utilizadas con
ese fin consistieron en: la presentacién de posturas encubiertas o de cober-
tura, la presentacion de ofertas idénticas, y la abstencién de presentacion a la
licitacién en otros casos, todo lo cual, tuvo la aptitud para inhibir la competen-
cia entre ellas, dando lugar ademas a infracciones continuadas en el tiempo.

En este caso el TDLC llegé a la conclusién de condenar a las empresas a
través de evidencia dura y evidencia circunstancial; sobre este punto se pro-
nuncié la Corte Suprema sefialando que:

“En doctrina se habla de dos formas de probar la existencia de la co-
lusién, la denominada evidencia dura y la evidencia circunstancial. La
evidencia del primer tipo corresponde a pruebas materiales [...] La evi-
dencia circunstancial, en tanto, emplea el comportamiento comercial de
las firmas en el mercado, el cual se presume, se deduce o infiere®.

Por tratarse de circunstancias que pueden variar y complementarse con
otros factores, se ha preferido por parte de las autoridades de defensa de la
competencia analizar caso a caso la existencia de indicios que pudieran dar
lugar a colusién al interior de los procesos de compra publicas, a pesar de
ello, la OCDE ha sefialado algunos indicadores de sospecha que son mas
frecuentes de encontrar en las compras publicas y que sirven de indicio de
colusién (entre otros):

(i) que el mismo proveedor sea el que presente la oferta més baja en las
licitaciones llevadas a cabo por un érgano contratante, mientras que el resto
de los licitadores se limitan a presentar ofertas de cobertura en su favor, en
otras licitaciones;

(i) que exista un patrén geografico de distribucion de ofertas ganadoras
—por ejemplo, que la misma empresa siempre gane en la misma zona
geografica;

(iii) que los proveedores habituales no presenten ofertas en un concurso
en el que fuera previsible que lo hicieran (por similitud de caracteristicas
con concursos anteriores);

4 Requerimiento de la Fiscalia Nacional Econémica contra FAASA Chile Servicios Aéreos Ltda. y
otra C 358-2018 [licitaciones publicas y privadas].

4 Sentencia Corte Suprema de 26 de julio de 2023, Causa N°7.600-2022. “Faasa Chile Ser-
vicios Aéreos Ltda. y Martinez Ridao Chile Ltda., en contra de la sentencia de 26 de enero de
2022, dictada por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (TDLC).
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(iv) que algunos proveedores se retiren inesperadamente de la licitacion
cuando tenfan posibilidades reales de resultar adjudicatarios;

(v) que algunas empresas siempre presenten ofertas a las licitaciones con-
vocadas por el érgano contratante, pero nunca resulten adjudicatarios;

(vi) que dos o mas empresas presenten una oferta conjunta a una licita-
cién cuando, al menos una de ellas, podria haber licitado individualmen-
te con razonables posibilidades de éxito;

(vii) que la compaifiia habitualmente adjudicataria en licitaciones de un
érgano contratante repetidamente, subcontrate trabajos o servicios con
otros licitadores;

(viii) que una compafia sin posibilidades reales de cumplir el contrato
objeto de la licitacién (por ejemplo, por ausencia de suficiente capaci-
dad de produccién), presente una oferta; y

(ix) que los precios y demas caracteristicas de las ofertas de varios licita-
dores sean idénticas®.

2.5. Establecimiento de mecanismos de supervision y sancién en caso de incum-
plimiento del acuerdo: en la literatura econdmica, numerosos estudios han
evidenciado como las empresas logran estabilizar los carteles. Los economis-
tas en su mayoria perciben los carteles como inherentemente inestables; en
consecuencia, el debate legal se ha centrado en elevar la presion reguladora
para desestabilizar los carteles existentes.

La colusidn es mas facil de sostener si los beneficios colusorios son mas
altos y/o si los beneficios de la desviacién son méas bajos; en consecuencia, el
efecto sobre la sostenibilidad de la colusién depende de la magnitud de los
dos elementos.

Jiménez y Coronado descubrieron que:

"El tipo de subasta puede facilitar la sefializacion o transmisién de informa-
cion entre rivales sin la necesidad de mantener un contacto explicito y, por
otro lado, puede facilitar la formulacién de castigos de alto poder disuaso-
rio para evitar que los acuerdos previamente establecidos en el interior de
un cartel sean luego incumplidos por alguno(s) de sus miembros”#’.

Porter afirma en relacién con la penalizaciéon que:

“La amenaza de penalizacion en las subastas siguientes a aquel de los
jugadores que rompa el acuerdo permite mayores posibilidades de sos-
tener un acuerdo colusorio. En consecuencia, se conseguirad disuadir el
incumplimiento del acuerdo colusorio, por parte de cualquier licitante
del grupo, si se establece un nivel suficientemente alto para la penali-
zacién y si la amenaza tiene caracteristicas de certeza, y el comporta-

4% OECD 2012a, 16.
49 JimeNez Y CoroNnaDO 2008, 232-233.
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miento agresivo es disuadido por la amenaza de castigos en el futuro
y, en consecuencia, las deserciones pueden ser detectadas con una alta

probabilidad"”*°.

3. Situacion en Chile

Estas conductas se encuentran tipificadas en el Articulo 3° letra a) del Decre-
to Ley N° 211 que fija normas para la Defensa de la Libre Competencia, en
los siguientes términos:

El que ejecute o celebre, individual o colectivamente, cualquier hecho,
acto, convencién que impida, restrinja o entorpezca la libre competen-
cia, o que tienda a producir dichos efectos, serd sancionado con las me-
didas sefialadas en el Articulo 26 de la presente ley [...] Se consideraran,
entre otros, como hechos, actos o convenciones que impiden, restrin-
gen o entorpecen la libre competencia o que tienden a producir dichos
efectos, los siguientes:

a) Los acuerdos o practicas concertadas que involucren a competidores
entre si, y que consistan en fijar precios de venta o de compra, limitar la
produccioén, asignarse zonas o cuotas de mercado o afectar el resultado
de procesos de licitacién, asi como los acuerdos o practicas concertadas
que, confiriéndoles poder de mercado a los competidores, consistan en
determinar condiciones de comercializacion o excluir a actuales o poten-
ciales competidores.

Cabe destacar que “el literal a) del articulo 3° que se refiere a los ilicitos
colusorios, contiene una hipdtesis genérica que no distingue a la entidad que
convoca a la licitacién ni otro factor relativo a la modalidad de las licitaciones.
Ello permite inferir que la premisa normativa del articulo 3° letra a) se puede
aplicar a cualquier proceso de licitacion, sin distincion de las entidades que
lo desarrollen u otras caracteristicas que presenten”>'.

El Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (TDLC) ha conocido
y fallado con dispares resultados (condenas y absoluciones) varias colusio-
nes de este tipo®?, destacandose los argumentos sefalados por el tribunal
para condenar:

50 Porter 2015, 8.

1 Sentencia N° 185-2023 de 14 de agosto de 2023, considerando ducentésimo septuagésimo
octavo dictada en Requerimiento de la Fiscalia Nacional Econémica contra INAER Helicopter
Chile S.A. y otros C 393-2020 [licitaciones publicas y privadas].

2 Requerimiento de la Fiscalia Nacional Econdmica en contra de Air Liquide Chile S.A. y otros
C-74-2005 [licitaciones publicas CENABAST]. Requerimiento de la Fiscalia Nacional Econémica
contra Asfaltos Moldeables de Chile S.A. y otros C-132-2007 [licitaciones publicas Direccion RM
de Vialidad]. Requerimiento de la Fiscalia Nacional Econdémica contra Radio Valparaiso Ltda. y
otros C-194-2009 [licitaciones publicas de concesién radial de frecuencia modulada SUBTEL].
Requerimiento de la Fiscalia Nacional Econémica en contra de Fresenius y otros C-312-2016
[licitaciones publicas CENABAST]. Requerimiento de la Nacional Econémica contra Industrial y
Comercial Baxter de Chile Ltda. y otra C-321-2017 [licitaciones publicas CENABAST]. Requeri-
miento de la Fiscalia Nacional Econémica contra FAASA Chile Servicios Aéreos Ltda. y otra C

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 38 [julio-diciembre 2023] pp. 5-31

23



24 | Nataua BoLivar-Gacitua / Colusién en licitaciones publicas (bid rigging)...

[...] “El nimero de preseleccionados era pequefio, y habitualmente
participaban las mismas empresas, lo que facilitaba una interaccion fre-
cuente; elementos ambos que, a su vez, incentivaban y propiciaban una
potencial colusion”®.

Como aprecié el Tribunal, si el nimero de oferentes es pequefio se faci-
lita la comunicacién entre ellos en orden a coludir para asegurarse la adjudi-
cacion de los procesos de licitacion de concesion de frecuencias radiales:

[...] “Las requeridas celebraron al menos los siguientes contratos de ce-
sion de derechos, en virtud de los cuales la respectiva cedente vendié a
la cesionaria su derecho de postulacién a la respectiva licitacion, a cam-
bio de sumas de dinero, y obligdndose a participar en dicha licitacion
de tal manera que fuese la cesionaria la adjudicataria de la frecuencia
en cuestion”>.

En este caso los oferentes cedieron su derecho a resultar adjudicatarias
a las licitaciones convocadas a través del compromiso de participacion pero,
sélo con fines de encubrir un acuerdo colusorio entre ellas, es decir a través
de un mecanismo de coverbidding.

3.1. Caracterizacion del mercado relevante de compras publicas

Un aspecto muy importante que debe considerarse como el antecedente
sobre el cual se analizard la ilicitud de un acuerdo de bid rigging, es la deter-
minacion correcta del mercado relevante, es decir, el mercado que abarca el
proceso de compra. La OECD ha sefalado al respecto que: “La definicién del
mercado relevante ayuda a identificar a los participantes del mercado, para de-
linear los limites del mercado y determinar el drea de competencia efectiva”®.

De igual forma el Tribunal ha indicado que “cuando es el Estado quien
actla como un agente econdmico, esto es, como demandante de bienes o
servicios, el mercado relevante es aquel al cual pertenecen los bienes o servi-
cios licitados” (TDLC, sentencia N° 138/2014, considerando décimo)®. Por lo
que, si consideramos, el producto y el territorio donde se licita como los an-
tecedentes base a partir de los cuales identificaremos el mercado relevante,
debemos considerar, entonces, cada licitacién como un mercado relevante
independiente, aunque sea un mismo organismo publico quien intervenga en
dos o mas licitaciones, y éstas sean coetaneas o subsecuentes.

358-2018 [licitaciones publicas y privadas]. Requerimiento de la Fiscalia Nacional Econémica
contra Calquin Helicopters SpA y otros C-403-2020 [licitaciones publicas CONAF].

3 Requerimiento de la Fiscalia Nacional Econémica contra Radio Valparaiso Ltda. y otros, sen-
tencia N° 112-2011 de 22 de junio, c. 57°.

% Requerimiento de la FNE contra Radio Valparaiso Ltda. y otros (2009), c. 26°.
5 OECD 2012b, 21.

% Ramirez y Cia. Ltda. con Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones. Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia TDLC, sentencia de 30 de julio de 2014 (N° 138-2014).
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En otras palabras, el ambito de andlisis queda definido por las bases de
licitacion y en consecuencia, son ellas quienes definen el mercado relevante
respecto del cual debera analizarse si ha existido o no competencia al interior
de él, por lo que, es de suma importancia hacer una correcta determinacién
de éste que permita medir objetivamente el grado de competencia que ha
existido en un proceso licitatorio con el objetivo principal de permitir la con-
currencia de una mayor cantidad de oferentes a la licitacién.

Segun la Fiscalia Nacional Econémica: “una importante proporciéon de
los tratos directos (34%), se pudo haber evitado con una adecuada planifica-
cion y/o definiciéon de mercado relevante, lo que hubiese implicado una com-
pra publica en el marco de un proceso competitivo” (FNE, 2019, 157). Esto
habria supuesto un ahorro considerable para el Estado, considerando que,
como se dicho, la esencia de la licitacion publica es ser un procedimiento
concursal, a diferencia del trato directo.

Notese ademas que, la Ley de Compras obliga al organismo publico
que ha declarado desierta una licitacion publica a usar las mismas bases de
licitacion para la consecuente licitacion privada y/o trato directo a través del
cual adjudicaré finalmente el bien o servicio, creemos que esta obligacion,
si bien se justifica en el ahorro de tiempo de los funcionarios encargados de
dicha labor, favorece ain mas la concertacion entre los oferentes, al permi-
tirles conocer de antemano el mercado relevante que abarcara la licitacion
(productos y territorio), y las condiciones impuestas en las bases, para de esa
manera, pronosticar que empresas seran invitadas al nuevo proceso de com-
pra y poder coordinar con ellas quien sera la adjudicataria final.

Esta invitacion se encuentra regulada en los articulos 45 inciso 1°, 46 y
47 inciso 1° del Reglamento de la Ley N° 19.886: “La invitacion efectuada
por la Entidad Licitante, en los casos que proceda una Licitacién Privada,
debe enviarse a un minimo de tres posibles proveedores interesados que
tengan negocios de naturaleza similar a los que son objeto de la Licita-
cién Privada”.

Aunque la Ley exija un minimo de oferentes potenciales (3), conside-
ramos que en la licitacién privada no existe competencia “por la cancha”,
ya que se accede a ella por invitacién del organismo publico a cargo del
proceso de compra, por lo que, si ya el mercado de las compras publicas se
caracteriza por estar limitado por las bases de licitacion, aun mas limitado
serad cuando se elija a los oferentes “a dedo”, propiciando con ello la coordi-
nacién entre las empresas participantes.

3.2. Prohibicion de contratar con el Estado.

A pesar de compartir los argumentos sefalados por el TDLC, llama la aten-
cion que, en los requerimientos posteriores a agosto de 2016 (fecha en la
cual se modificd el D.L. N° 211 a través de la Ley N° 20.945 y se agregé la le-
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tra d) del Art. 26)*’, que faculta al Tribunal para aplicar como sancién comple-
mentaria a la multa, la prohibicién de contratar a cualquier titulo con érganos
de la Administracion del Estado, no haya sido nunca aplicada por el Tribunal;
aunque, quiza la razén por la que no se ha aplicado diga relacién con aspec-
tos econémicos mas que juridicos; en relacion con ello es importante desta-
car la opinién del economista Aldo Gonzéalez quien, durante la tramitacion
del Proyecto de Ley, sefialé que:

“Esta medida perjudica al propio Estado (ejemplo: laboratorio san-
cionado es el Unico que tiene licencia para producir un medicamento
necesario para combatir una epidemia, o los coludidos son fabricantes
de armas, etcétera). En segundo lugar, esta medida tiene una ldgica de
estanco, porque implicaria conceder un monopolio a la empresa que no
hubiere sido sancionada por la colusién de sus competidores, si es que
ello llegara a suceder, lo cual es improbable porque, cuando se configu-
ra un cartel, la idea es que estén todos los productores mas cercanos de
un determinado bien o servicio”®.

Aunque también hay que destacar que si bien la medida no se ha im-
puesto de forma directa por parte del TDLC, si se encuentra inserta en las
bases tipo de licitacion aprobadas por la Contraloria General de la Republi-
ca*’, de manera indirecta, al prohibir a la participacién en los procesos de
compras publicas a aquellas empresas que hubieren sido sancionadas con
la medida establecida en el Art. 26 letra d) del D.L. N° 211, es decir aquellas
conductas previstas en el Art. 3 letra a) del D.L. N° 211¢°.

Conclusiones

En esta investigacion se ha puesto de manifiesto la importancia de prevenir
y sancionar la colusién en el dmbito de las compras publicas, mercado que

% Letra d). En el caso de las conductas previstas en la letra a) del Articulo 3°, podra imponer,
ademas, la prohibicién de contratar cualquier titulo con érganos de la administracion centrali-
zada o descentralizada del Estado, con organismos auténomos o con instituciones, organismos,
empresas o servicios en los que el Estado efectiie aportes, con el Congreso Nacional y el Poder
Judicial, asi como la prohibicién de adjudicarse cualquier concesién otorgada por el Estado,
hasta por el plazo de cinco afios, contados desde que la sentencia definitiva quede ejecutoriada.
58 GonNzALEz TissINETTI 2018, 137.

7 Dictamen N° E370752 de 20 de julio de 2023.

%0 Art. 26. La sentencia Ley definitiva serd fundada, debiendo enunciar los fundamentos de
hecho, de derecho y econémicos con arreglo a los cuales se pronuncia. En ella se hard expre-
sa mencién de los fundamentos de los votos de minoria, si los hubiere. Esta sentencia deberd
dictarse dentro del plazo de cuarenta y cinco dias, contado desde que el proceso se encuentre
en estado de fallo. En la sentencia definitiva, el Tribunal podré adoptar las siguientes medidas:
d) En el caso de las conductas previstas en la letra a) del articulo 3°, podra imponer, ademas, la
prohibicién de contratar a cualquier titulo con érganos de la administracion centralizada o des-
centralizada del Estado, con organismos auténomos o con instituciones, organismos, empresas
o servicios en los que el Estado efectiie aportes, con el Congreso Nacional y el Poder Judicial,
asi como la prohibicién de adjudicarse cualquier concesién otorgada por el Estado, hasta por el
plazo de cinco afios contado desde que la sentencia definitiva quede ejecutoriada.
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presenta caracteristicas particulares y donde prima la transparencia del pro-
ceso por expresa exigencia legal, situacion que facilita la colusion entre las
empresas que participan de una licitacion publica. Estas preocupaciones se
justifican alin méas en un escenario de inflacién mundial como el actual, don-
de el Estado debe propender a gastar con eficiencia los fondos fiscales y, en
la medida de lo posible, ahorrar en dichos gastos.

El problema que supone la falta de oferentes en las licitaciones publicas
en chile, se traduce en declarar desierta la licitacion, y privilegiar otro tipo de
procedimientos, como la licitacién privada o el trato directo, los cuales, de
acuerdo a la inexistencia de rivalidad por ingresar al proceso, en el primer
caso, y a su estructura no concursal, en el segundo, constituyen excepciones
al Principio de libre concurrencia.

Serfa recomendable que, los encargados de elaborar las bases de licita-
cién en nuestro pais, protejan el erario a través de la eleccion de la oferta mas
conveniente pero, evitando transformar a los pliegos de licitacién en verdade-
ras barreras de entrada a los procesos de compras publicas, los cuales, como
se sefald, se caracterizan por un bajo o inexistente nimero de oferentes. De
acuerdo a lo planteado, esta no seria la Unica razén por la cual se presentan
pocas empresas a los procesos de compra, ya que segin nuestra hipotesis,
esto se deberia a la celebracién y ejecucién de acuerdos anticompetitivos
pero, podria ser un elemento facilitador de la colusién en dichos procesos.

En nuestro pais se ha puesto de manifiesto la importancia de introducir
mejoras en los procesos de compras publicas por parte de la Fiscalia Nacio-
nal Econémica en su estudio del afio 2019, principalmente por la baja parti-
cipacién de oferentes en un porcentaje alto de licitaciones (56%), y el ahorro
fiscal (entre US$240 y US$800 millones al afo), que significaria propiciar
herramientas legales para que la participaciéon de estos sea mayor. Estima-
mos que el Proyecto de Ley (Boletin N° 14137-05)¢', que actualmente se en-
cuentra en tramitacioén en el Senado, va en la senda correcta al proponer una
serie de reformas como la promocién de la innovacién en la compra publica,
la creaciéon del anélisis de necesidad de la compra y la incorporaciéon de la
economia circular, que, en conjunto, deberian mejorar la eficiencia y calidad
del gasto publico, por lo que en unos aflos mas seria conveniente medir su
impacto real en los procesos de compra.

Este estudio contribuye al analisis de las formas mas comunes de co-
lusién en subastas publicas, explorando las circunstancias sospechosas a las
cuales hay que prestar mayor atencién, describiendo los criterios juridicos
en que se han basado organismos y tribunales nacionales e internacionales
para sancionarlos, destacando las diferencias que existen en la determina-
cién de un mercado relevante publico y uno privado, y abriendo un espacio

¢! Ingresado el 29 de marzo de 2021, proyecto de Ley que moderniza la Ley N° 19.886 y otras
leyes, para mejorar la calidad del gasto publico, aumentar los estdndares de probidad y transpa-
rencia e introducir principios de economia circular en las compras del Estado.
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de reflexiéon en torno a estas practicas que no solo afectan a la competencia,
sino también a las compras publicas, basdndonos en que si ambas ramas del
derecho se complementan entre si, se propicia la eficiencia en el gasto fiscal
y el ahorro para todos los ciudadanos.
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