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Nota introductoria de la Secretaria

1. Introduccion

1. La colusién en procedimientos de licitacion conlleva conspiraciones entre competidores a la hora
de fijar precios, asignar mercados o clientes, o bien dafia a la competencia. Normalmente la colusion en
licitaciones supone una toma de acciones en contra del estado federal y los gobiernos locales para inhibir la
capacidad del gobierno de obtener productos y servicios al precio mas bajo posible. Debido a que los
agentes encargados de adquisiciones cuentan con frecuencia con una buena posicion para detectar signos
de planes de licitacion ilegales, una recomendacién del Consejo de la OCDE aconseja que la mayoria de
los paises expandan sus programas de concienciacion y que trabajen de forma mas exhaustiva con agentes
de adquisiciones en un esfuerzo por luchar en contra de la colusion en licitaciones de manera mas efectiva.'

2. Una de las razones de esta recomendacion es que generalmente la adquisicién publica da prueba
de la gran participacién de gasto publico en la economia nacional. Por citar un ejemplo, una publicacién
reciente de la OECD calcula que en Brasil, Colombia, Ecuador, EI Salvador, Guatemala, Honduras,
Jamaica, Per( y otros paises latinoamericanos, los gastos por adquisiciones representan entre el 5y el 15%
del PNB (dependiendo de cémo se mida).? Ademas, si asumimos que sélo un 1% de todos los gastos por
adquisiciones en Latinoamérica implica algun tipo de colusién en procedimientos de licitaciones entonces
la colusion incrementa los gastos publicos de aproximadamente 40 millones de délares estadounidenses
cada afio solamente en Chile.®> Aunque se trata, claramente, de un calculo aproximado realmente es

1 OECD, 1998 Recomendacion del consejo sobre la accion efectiva contra cérteles peligrosos.
2 Ver documento de la OECD acerca del tamafio de los mercados de adquisicion de gobierno (2002).
3 Si asumimos que el PNB de Chile en 2006 fue de aproximadamente 200 mil millones de ddlares

estadounidenses, entonces se puede calcular el impacto de la colusién en licitaciones en Chile de la
siguiente forma: 40.000.000 délares = 200.000.000.000 dolares (PNB de Chile que representa el poder de
compra de la paridad) * .1 (fraccion de adquisicidn) * .01 (fraccién sujeta a colusion en licitaciones) * .2
(incremento del precio aproximado).



indicativo de los importantes esfuerzos que se deberian dedicar para reducir la colusion en procedimientos
de licitacion.

3. Otra razon importante para centrar la atencion en la autoridad de la adquisicion publica es el
hecho de que normalmente tiene un buen conocimiento del sector relevante de la industria y puede
observar modelos en los procesos de licitacién que podrian indicar una actividad colusoria ilegal. Ademas,
la autoridad de adquisiciones puede tomar medidas positivas hacia una reduccion de la colusién en las
licitaciones y aumentar la competencia en general. Lamentablemente, esta nota introductoria se encuentra
con que los esfuerzos sistematicos para educar a los agentes encargados de adquisiciones tan sélo existen
en unos pocos paises. Esto sugiere que las autoridades y los agentes de adquisiciones en muchos paises
latinoamericanos no son todavia lo suficientemente conscientes del peligro de los céarteles entre las
empresas participantes en los procedimientos de licitacion ni del importante papel que pueden jugar a la
hora de prevenir y detectar carteles.

4, Los principales objetivos de esta nota introductoria son el estudio de una serie de temas
relacionados con la colusion en las licitaciones y la adquisicidn, asi como ofrecer cierta orientacion a las
autoridades latinoamericanas de competencia y adquisicion sobre cémo reducir la formacion de carteles,
disefiando concursos que maximicen una competencia efectiva.

5. Esta nota introductoria describe también los numerosos esfuerzos de defensa legal realizados por
las autoridades de competencia latinoamericanas para aumentar la competencia en la adquisicion a través
de cambios legales en las normas de adquisicion o el disefio de subastas. Sefiala también un satisfactorio
ejemplo en el que una autoridad de defensa de la competencia latinoamericana consigui6 poner freno a la
colusion en las licitaciones por parte de las empresas.

6. Esta nota introductoria se estructura de la siguiente forma:

— La primera parte de esta nota resume los tipos de modelos de licitacién que mas se usan y
los riesgos relacionados con la competencia que tales modelos pueden acarrear.

— La segunda parte habla de los esfuerzos para reducir el riesgo de colusion en las
licitaciones. Concretamente, esta parte cuenta como los organismos de adquisicién publica
pueden organizar concursos para minimizar o eliminar por adelantado los riesgos de
competencia y lo que las autoridades de competencia pueden hacer para ayudar a los
organismos encargados de las adquisiciones.

— Finalmente, se habla de los signos de colusién en los procedimientos de licitacion de los
que los agentes de adquisicion publica deberian ser conscientes, para incrementar la
efectividad y el acierto de la intervencion de las autoridades en contra de una conducta
anticompetitiva.

2. Modelos de licitacion, adquisicién publica y cuestiones de competencia

7. La “adquisicion” es la compra de bienes y servicios por parte de empresas publicas o privadas.
El postor con el precio méas bajo adquiere la obligacion de ofrecer los bienes o servicios que hubiesen sido
sacados a concurso. El objetivo primordial de una politica de adquisicion efectiva es el fomento de la
eficacia, o sea, la seleccion del proveedor con el precio mas bajo o, més llanamente, el logro del mejor
“valor del dinero”. Es, por lo tanto, importante que el proceso de adquisicion no se vea afectado por
précticas tales como la colusion, la colusion en licitaciones, la estafa y la corrupcion.



8. La adquisicion se lleva a cabo, a menudo aunque no siempre, mediante procesos competitivos de
“licitacion” o “concurso”. Existen, por supuesto, muchos rasgos de eficiencia econémica deseables en los
procesos competitivos. En concreto, un proceso de licitacion puede identificar al proveedor mas eficaz de
un determinado bien o servicio y de forma simultanea determinar el precio eficaz. Los procesos abiertos y
competitivos pueden asegurar también el acceso a las oportunidades de negocio de los nuevos proveedores
y se pueden defender mas facilmente de alegaciones de discriminacion o favoritismo.

9. La “adquisicion publica” es la compra de bienes o servicios por parte del sector publico. La
adquisicion publica levanta intereses especificos debido a la peculiar situacion que tiene lugar cuando el
sector publico actia como comprador en el mercado. Si la entidad de compra publica se enfrenta a un
proveedor que realmente comprende una pequefia cantidad de proveedores, la interaccion resultante se
podria describir como la existente entre un grupo de oligopolistas y un comprador muy especial. En
algunos casos, este comprador tan especial también podria representar el mayor (o incluso el Unico)
comprador en el mercado, de ahi el disfrute del poder de mercado en la parte de la demanda (esto es un
monopsonista).”

10. La peculiaridad que representa un comprador pablico comparado con un comprador privado es
gue el gobierno cuenta con méas opciones estratégicas limitadas. Mientras que un comprador privado puede
elegir sus acciones estratégicas dentro de una serie de opciones mas amplia, el sector publico esté sujeto a
los requisitos de transparencia y, de forma general, estd obligado por la legislacion, un detallado
reglamento administrativo y ciertos procedimientos sobre la adquisicion publica. Mientras que estas reglas
se marcan en un intento por evitar cualquier tipo de abuso de discrecion por parte del sector® pablico, la
resultante falta de de flexibilidad limita las oportunidades del comprador publico a reaccionar de forma
estratégica al hacer frente a la cooperacion entre los proveedores potenciales en busca de un incremento de
beneficios.

2.1 Modelos de licitacion, estrategias y resultados

11. Resulta complejo (y va mas alla del alcance de esta nota) sintetizar todos los tipos de licitacion o
variedades de adquisicién que las autoridades publicas usan para vender o comprar bienes y servicios en el
mercado.

12. Los modelos de licitacion estandar pueden estar sujetos a variaciones y pormenores, entre los que
se pueden incluir por ejemplo precios de reserva y restricciones sobre incrementos y tiempos de puja. Se
presentan mas complicaciones cuando se efectta la compra de varios objetos, ya sea de forma simultanea o
consecutiva.

4 Puede existir poder del comprador de entidades de adquisicion, por ejemplo, en los casos en los que la
demanda del estado y/o las empresas controladas por el estado represente una parte importante del mercado
y la demanda privada sea escasa o cuando las instituciones de adquisicién cooperen para comprar bienes y
servicios. Sin embargo, para llegar a esa conclusion se necesita un anlisis en profundidad de la estructura
de mercado. Podria haber compradores privados compitiendo con el sector pablico para captar la provision
de los mismos bienes o de bienes sustitutivos, y otros compradores privados o publicos fuera del territorio
de la entidad de compra publica.

5 Las obligaciones de transparencia y no discriminacién, junto con los requisitos formales que los procesos
de adquisicion han de acatar, pueden limitar el ejercicio del poder de negociacion del sector. Este es, por
ejemplo, el caso de la Union europea, donde los directivos de adquisicion publica definen las reglas que
todas las autoridades de contratacion han de seguir.



Modelos de licitacion estandar

Existe mucha literatura sobre la oferta en las subastas y adquisiciones que identifica cuatro principales modelos de
licitacién®. Estos cuatro modelos se pueden clasificar en modelos de oferta abiertos y dindmicos (en los que los
participantes pueden presentar una serie de pujas hasta llegar a su propio valor maximo y el contenido de sus pujas se
conoce publicamente) y modelos de oferta sellados y estaticos (en los que cada participante realiza de forma
simultanea su “mejor y definitiva” puja, que es secreta’):

- Subasta ascendente. En una subasta ascendente el precio se eleva hasta que Gnicamente queda un postor y la
oferta mayor representa el precio final.

- Subasta descendente. En una subasta descendente el precio se baja hasta que un postor se pronuncie mediante un
grito y ése resulta ser el precio final.

- Subasta de puja sellada al primer precio. En este modelo, cada postor presenta una Unica puja sin conocer las
otras; el postor mas fuerte gana y paga su puja.

- Subasta de puja sellada al segundo precio. En este modelo, cada postor presenta una Unica puja sin conocer las
otras pujas; el postor méas fuerte gana, pero paga la cantidad de la segunda puja mas alta.

A lo largo de los afios el nimero de variaciones en estos cuatro bésicos modelos de licitacion se ha incrementado,
dando lugar a modelos hibridos, tales como la Subasta angloholandesa, que captura caracteristicas del modelo
ascendente (a menudo llamado “inglés”) y del modelo sellado (u “holandés”)®. En una licitacion anglo-holandesa el
licitador comienza realizando una subasta ascendente en la que el precio se sube continuamente hasta que todos los
pujadores, menos dos, hayan abandonado. Se les pide entonces a los dos pujadores que queden que realicen una oferta

final sellada, no menor que el precio actual que se pide, luego el ganador paga su puja.

En cada uno de los cuatro modelos arriba descritos, si la cantidad para ganar el contrato depende sélo de las propias
caracteristicas del pujador, como sus propios precios, la subasta se llama licitacién de valor privado. De forma
alternativa, si la cantidad para ganar el contrato depende de factores que afecten a todos los postores, como la buena
disposicion para pagar de los consumidores y el futuro comportamiento de los reguladores, la subasta es una
licitacion de valor comdn®.

A pesar de las aparentes diferencias entre los cuatro modelos de licitacién estandar, es posible agruparlos en dos
categorias muy similares en términos de estrategias de puja y resultados.

Tanto en una subasta inglesa como en una subasta de puja sellada al segundo precio, cada postor permanece en el
proceso de puja hasta que el precio alcance el propio valor del postor. Después de que el postor con la segunda
mayor valoracion abandone, el Unico postor activo que queda es el que tiene la mayor valoracién. Gana el precio
igual a (o quizas solo ligeramente mayor que) la segunda mayor valoracion. La diferencia entre los dos modelos es
que en una subasta de puja sellada al segundo precio el postor que gana paga la segunda valoracién mas alta.

6 Para ver un debate detallado sobre los modelos de licitacién y puja, consultar la OECD, Mesa redonda
sobre la competencia en mercados de licitacion, nota introductoria de la secretaria, DAF/COMP(2006)27.

7 Como se discutira mas adelante, la transparencia y la disponibilidad de informacion veraz en el proceso de
licitacion son, en varios sentidos, elementos clave en el disefio de subasta y adquisicidn.

8 Este modelo fue propuesto por primera vez en Klemperer (1998).

9 Los valores asociados se refieren a la situacion intermedia entre valores puramente privados y valores

puramente comunes (que pueden considerarse casos especiales del concepto general de valores asociados).




En una subasta holandesa y en una subasta de puja sellada al primer precio, los postores deben practicar la
compensacion pujando mas alto, aumentando asi las probabilidades de ganar, en vez de pujar bajo e incrementar el
valor ganador. El postor con la puja mas alta gana y paga su puja, aunque no se trate necesariamente del postor con la
valoracién mas alta. Su puja es menor que su valoracion.

13. Los distintos modelos de licitacion estandar son muy similares en términos de resultados.
Producen los mismos ingresos previstos bajo determinadas condiciones y repercuten en cada postor
realizando el mismo pago previsto como funcion de su informacién sobre el valor del objeto. A esto se le
Ilama teorema de equivalencia de ingresos.

14. Pero el “teorema de equivalencia de ingresos” no implica que todos los modelos de licitacion
sean iguales desde el punto de vista de la politica de competencia. Como discutiremos mas adelante, los
concursos abiertos son mas susceptibles de colusion que los concursos de puja sellada. De forma similar,
las negociaciones privadas con proveedores potenciales comportan menos probabilidades de conducir a
colusién gue los procesos de concurso publico.

Disefio de licitacion y competencia en México

Recientemente la Comision de Competencia Federal (CCF) en México ha realizado grades esfuerzos legales para
incrementar la competencia en la adquisicion de productos farmacéuticos. Después de formar un equipo
multidisciplinar, y revisar anteriores estrategias de compra de instituciones publicas, se llegé a dos conclusiones
clave:

1. Los precios pagados por productos farmacéuticos equivalentes varian significativamente entre instituciones, lo
cual indica que se pueden ahorrar sumas importantes mediante la puesta en practica de estrategias que permitan a
todas las instituciones la realizacion de compras a los precios mas bajos; y

2. Los disefios de licitacién no estan sacando el mayor partido de la competencia entre proveedores alternativos;
esto se cumple incluso en las instituciones que paguen el precio mas bajo.

Basandose en estas conclusiones, el equipo se centra ahora en disefiar e implementar estrategias de compra
especificas y disefios de licitacion para impulsar el nivel de competencia en este sector. Por supuesto, tales esfuerzos
parecen especialmente significativos, dado que el gasto publico en productos farmacéuticos en México en 2006 fue de
aproximadamente 2,3 mil millones de ddlares estadounidenses.

2.2 Las preocupaciones de la competencia afloran en la adquisicion publica

15. Generalmente, las preocupaciones de competencia que pueden surgir de la adquisicién publica
son las mismas que pueden surgir en un contexto de mercado “normal”.

16. La preocupacién primordial con la adquisicion pablica es que, debido a que las normas
convencionales que regulan la adquisicion publica facilitan la comunicacion entre rivales, pueden llegar a
promover la colusidn entre postores y reducir por lo tanto la rivalidad, con efectos perjudiciales en la
eficiencia del proceso de adquisicion™. Especialmente en los ejemplos en los que la entrada es dificil y
cuando la licitacién no se basa en una competencia del tipo “el ganador se lo lleva todo™?, la colusién

10 OECD, mesa redonda sobre adquisicion puablica — El papel de las autoridades de competencia en la
promocion de la competencia — México, DAF/COMP/WP3/WD(2007)40.

11 Para consultar una perspectiva general de la colusién en la adquisicion ver Albano et al. (2006) y la
literatura alli citada.

12 La competencia es del tipo “el ganador se lo lleva todo” cuando cada participante gana todo o nada.




puede aflorar facilmente tanto en subastas y procesos de licitacion como en mercados econdémicos

“normales™®.

17. Para poder conseguir y mantener en el tiempo un equilibrio colusorio, han de aplicarse una serie
de condiciones acumulativas.

— Las partes en colusion deben poder ponerse de acuerdo sobre una “politica comin” (o sea,
una estrategia de puja comun).

— Las partes en colusion han de poder controlar que las otras empresas adopten la citada
politica comun.

— Las consecuencias del desvio de la politica comln (o sea, castigo y represalias) han de ser
lo suficientemente severas y creibles.

— Las reacciones previsibles, tanto de los clientes como de los participantes actuales y futuros
no deberan debilitar la politica comun.

18. Las listas de control de factores estdndar usadas para detectar el riesgo de aparicion de un
resultado colusorio (o sea, el cumplimiento de las condiciones acumulativas arriba citadas) son también
adecuadas para predecir la posible aparicion de un resultado colusorio en mercados de adquisicion puablica.
Existen varios factores que podrian facilitar la formacion de un resultado colusorio, aunque no todos esos
factores han de estar presentes necesariamente para que se produzca la colusion.

19. A continuacion se discuten brevemente los principales factores.
2.2.1.  Estructura de mercado y concentracion de mercado

20. Por intuicién, cuantos menos proveedores existan, mas facil serd su colusién. Una regla de
manual en cualquier mercado es que la existencia de mas proveedores contribuye a una competencia mas
intensa, dando lugar a precios mas bajos y a una mejor calidad.

21. Asimismo, si la participacion en un concurso se limita a un reducido nimero de postores, los
costes para organizar un cartel sostenible seran mas bajos; sera mas facil para ellos encontrar términos de
coordinacién y controlar que tales términos sean realmente respetados por cada postor; los mecanismos de
castigo seran mas efectivos ya que las empresas colusorias estaran expuestas a pérdidas mucho mayores.
En general, un concurso con pocos postores presenta el riesgo de no ser rentable para la entidad de
adquisicion, ademés de potencialmente ineficaz™.

22. A la inversa, si la participacion en el proceso de adquisicion es amplia, los postores tendran
mayores incentivos para desviarse de cualquier acuerdo colusorio para intentar ganar el concurso. El
control de estas desviaciones sera mucho mas dificil. Los alicientes para la practica de estafa seran
mayores Y la estabilidad de la colusion de los postores mas débil.

13 OECD, Mesa redonda de competencia in mercados de puja, Nota del Prof. Klemperer,
DAF/COMP/WD(2006)72.
14 Bulow y Klemperer (1996).



2.2.2.  Transparencia de mercado

23. Se puede alcanzar y mantener la colusion si las empresas cuentan con una informacién completa
y perfecta sobre las principales variables de competencia. La transparencia en el mercado permite a las
empresas alinear sus estrategias mas facilmente, asi como detectar rapidamente y castigar cualquier
desviacion de los términos de colusion acordados.

24. Esto quiere decir que un incremento de la transparencia en los concursos, como por ejemplo la
existencia de informacion sobre los términos y condiciones ofrecidos tanto por postores ganadores como
perdedores, puede aumentar el riesgo de colusién. Como discutiremos mas adelante, existe un claro
equilibrio entre la reduccién de transparencia para mantener la colusion bajo control y el incremento de la
transparencia para controlar la corrupcion y el favoritismo.

2.2.3. Barreras a la entrada y participacion

25. Por norma general, si las barreras a la entrada son bajas o si existen productos sustitutivos, la
colusién no prosperard. Si, por el contrario, existen altas barreras a la entrada protegiendo a los que
dominan de mercado de la presién competitiva de nuevos candidatos potenciales, es mas posible que se
alcance un resultado colusorio y que éste se mantenga lo suficientemente estable en el tiempo™.

26. El sector publico puede levantar barreras para entrar en un mercado de adquisicién si adopta
practicas de adquisicion que tengan el efecto de restringir la participacion en concursos publicos™. Es
importante que las condiciones de acceso al proceso de concurso no restrinjan la participacion de forma
innecesaria. Si son injustificadamente selectivas, dichas condiciones podran ser vistas como una barrera a
la entrada en el mercado de adquisicion.

Colusion y barreras a la entrada en Brasil

Aunque a menudo se dice que las altas barreras a la entrada tienen como consecuencia un mayor éxito de la colusion,
no siempre es necesariamente el caso. En vez de eso, los participantes en el cartel podran intentar manipular los
requisitos que las empresas necesitan cumplir para excluir a la competencia como demuestra el siguiente caso de
Brasil.

En octubre de 2003, la Secretaria de Derecho Econémico (SDE) abrié procesos administrativos a 21 empresas, tres
asociaciones comerciales y 30 particulares para investigar un supuesto cartel colusorio en licitaciones con 16 afios de
existencia en el que estaban implicadas compafiias de seguridad. Los objetivos de este cartel eran una serie de
concursos publicos organizados principalmente por la Superintendéncia Regional da Receita Federal de Rio Grande
do Sul y la Secretaria Municipal de Saude de Porto Alegre.

15 En los mercados de adquisicién, por ejemplo, si las barreras a la entrada son bajas o no existen, entonces
no importaria que los postores sin éxito en un concurso publico se vieran forzados a abandonar el mercado
— la amenaza de una competencia potencial por parte de nuevos participantes persistiria y constrefiiria el
poder de mercado de las empresas en el mercado. Si la amenaza planteada por un nuevo participante no es
creible por sus altos costes de entrada, los implicados probablemente alcanzaran y mantendran un acuerdo
de colusion.

16 Esto se debe a que el sector publico puede ser mas reacio al riesgo que el comprador privado. Cualquier
adquisicién fallida que ponga en peligro la capacidad del sector publico para proporcionar servicios al
publico es mas que evidente, y puede tener importantes efectos perjudiciales. Como resultado, evitar
fracasos es una prioridad del sector publico. Este hecho puede conducir a un incentivo demasiado fuerte de
limitacion de la participacion en concursos publicos a empresas grandes y reputadas, 0 a quedarse con
proveedores obligatorios.




En octubre de 2003, uno de los miembros del cartel decidi6 aplicar el Programa brasilefio de lenidad, para obtener
total inmunidad a las multas administrativas y a las sanciones criminales. Fue el primer acuerdo de indulgencia
firmado por las autoridades brasilefias. Para poder obtener una total inmunidad, el beneficiario del programa de
lenidad presentd pruebas directas de la colusion en las licitaciones, incluyendo testimonios de los empleados y
grabaciones de conversaciones telefonicas, mantenidas entre los empleados del beneficiario y los otros participantes
en el cartel.

La entrada en el mercado en cuestién fue facil, aparentemente: habia un importante nimero de empresas de seguridad
con actividades en Rio Grande do Sul (60 aproximadamente), ademas no se contaba con un servicio sofisticado. La
investigacion indicaba que los demandados adoptaron una serie de estrategias para desanimar a otras empresas a que
participasen en los concursos publicos para servicios de seguridad. Por ejemplo, crearon una reputacion de practica
de fijacion de precios depredadores para eliminar a los competidores potenciales. Sin embargo, lo interesante es que
si bien la entrada en el sentido tradicional fue sencilla, los participantes de la colusion en procedimientos de licitacion
intentaron manipular los requisitos que una empresa debia cumplir para estar calificada para la participacion en los
concursos publicos. También fue notable el hecho de que, segln el beneficiario del programa de lenidad, la
conspiracion también supuso corrupcién.

En septiembre de 2006, la SDE complet6 su investigacion y lleg6 a la conclusién de que 12 empresas, 12 particulares
y tres asociaciones comerciales resultaban responsables de colusion en licitaciones, y pasé el caso al Tribunal
antitrust de Brasil (CADE) para la obtencion de una sentencia final. Aungue no se han realizado mas investigaciones
hasta el momento, algunas pruebas indican que los precios en concursos publicos para servicios de seguridad en Rio
Grande do Sul han bajado después de la accién legal de la SDE.’

217. Por otra parte, disefiar concursos publicos Unicamente para aumentar el nimero de postores no
implica necesariamente un aumento de la competencia en los casos en los que los postores adicionales se
muestran mas débiles. Para incrementar la competencia, los procesos de adquisicion deberian estar
disefiados para garantizar la participacién de los postores “adecuados” para los bienes o servicios sacados a
concurso, en vez de para “cualquier” pujador®.

2.2.4.  Competencia residual

28. Para que la colusion sea sostenible en el tiempo es necesario que los participantes se encuentren
en posicion de subir precios conjuntamente en el mercado al nivel de monopolio. El nimero vy la fuerza de
los ajenos al acuerdo colusorio es un factor importante a la hora de calcular si la colusién es un posible
resultado de mercado.

29. A este respecto, el sector publico puede organizar concursos publicos para alterar la estructura de
mercado mediante la adjudicacion de contratos a un nimero mayor de empresas y manteniendo por lo
tanto la diversidad por parte de la provision de productos y servicios. O, incluso sin hacer rotar a los
proveedores en el mercado, la adquisicién publica no deberia incrementar la distancia existente entre los
lideres de mercado y otros proveedores, o crear medidas ventajosas de mandato para proveedores en
futuros concursos.

2.2.5.  Poder del comprador

30. Si el comprador goza de algun grado de poder de mercado, podria usarlo para desestabilizar
cualquier posible acuerdo colusorio entre los vendedores. Por lo tanto, el poder del comprador se puede

17 OECD, mesa redonda sobre adquisicion publica — El papel de las autoridades de competencia en el
fomento de la competencia — Brasil, DAF/COMP/WP3/WD(2007)18.

18 Esto puede resultar de gran importancia para establecer los criterios previos de cualificacion de las
condiciones para los concursos restringidos, que no sélo determinan el posible nimero de postores, sino
también sus caracteristicas.




usar para hacer que los proveedores compitan de forma més enérgica, haciendo peligrar los intentos de
colusion.

31. En el caso de la adquisicion publica, puesto que la entidad compradora es el sector publico, éste
podria gozar de poder de compra en virtud del tamafio de su demanda o debido a su importancia como
cliente. En los casos en los que el sector publico, a través de su adquisicion, ejercita poder de mercado
compensatorio, mantiene un control en el poder de mercado de los proveedores, haciendo que los
proveedores compitan méas enérgicamente por los contratos publicos, algo que en una situacion distinta no
harian. El ejercicio del poder de mercado compensatorio puede mantener un mercado competitivo a largo
plazo, o incluso puede ayudar a nuevos proveedores a vencer barreras a la entrada.

32. Sin embargo, ya que las decisiones de adquisicion publica pueden no estar necesariamente
impulsadas por un deseo de maximizar beneficios', el sector publico puede considerarse con menos poder
de atraccion en el ejercicio del poder de comprador con el objetivo de ganar ventaja sobre otros
compradores de bienes y servicios similares. A este respecto, es también importante que el marco
regulador aplicable a la adquisicion publica deje suficiente flexibilidad a la entidad de adquisicion para
gjercitar su poder de mercado compensatorio.

2.2.6. Estabilidad de las condiciones de mercado

33. Resulta més facil coordinar las estrategias respectivas en un mercado cuyas condiciones (0 sea,
las funciones de demanda y oferta) sean relativamente estables.

34. Si tales variables tienden a cambiar con frecuencia, es decir, que la demanda es impredecible,
volatil o desigual y que las condiciones de oferta cambian de manera constante, sera dificil saber si las
desviaciones de los términos colusorios pactados se deben a un intento poco convencional por ganar
participaciones de mercado (y por lo tanto deberian ser castigadas) o si son meras reacciones a un choque
de la demanda para encontrar un nuevo equilibrio.

35. En un contexto de adquisicidn publica, los incentivos para los competidores que hagan una oferta
mas baja son mayores si hay una alta demanda en este momento, aungue se espere gque baje en un futuro.
Esto quiere decir que un flujo de demanda constante y predecible por parte del sector pablico podria
aumentar el riesgo de colusion.

2.2.7 Interaccidn repetida y contactos multimercado

36. Un equilibrio colusorio s6lo sera posible si las mismas empresas se reinen con regularidad e
interacttan en el mercado. Sélo en este caso, son empresas capaces de adaptar su respectiva estrategia al
actuar y reaccionar ante las estrategias de los competidores.

37. Por lo tanto, la colusién en la adquisicién publica se mantiene mas facilmente cuando los
postores interactan repetidamente, ya sea en el mismo mercado y en el tiempo, o en diferentes mercados
(se llaman contactos multimercado), ya que la interaccién de forma repetida permite que los postores
observen sus respectivos modelos de puja y hace posible un mayor castigo efectivo de las empresas que

19 El sector publico puede perseguir una serie de objetivos de politica mediante su adquisicion, como una
discriminacion medioambiental positiva u objetivos de politica industrial. Tales objetivos podrian llevar a
un impacto adverso en la competicién o quizas incluso necesiten de restriccion o distorsion de la
competencia entre proveedores. Este podria ser por ejemplo el caso si el proceso de adquisicion fuese a
aumentar la distancia entre las empresas pequefias y las grandes dentro de un mercado o a forzar a algunas
empresas a abandonar el mercado totalmente.



intentan pujar bajo el nivel de colusion. Por ejemplo, la escision de un requisito en multiples concursos
puede incrementar el riesgo de colusion.

2.2.8.  Simetria entre empresas
38. De forma intuitiva, la colusion resulta mas sencilla si las empresas son similares.

39. En caso de que existan diferencias significativas en el tamafo, participacion de mercado y
estructura de coste de las empresas en colusion, la estrategia colusoria probablemente no se mantendra en
el tiempo. Las asimetrias, que posiblemente se traduzcan como diferencias en las participaciones de
mercado, pueden impedir que las empresas distribuyan correctamente la reduccion del rendimiento
requerido para obtener el incremento del precio deseado.

2.3 Otras consideraciones relacionadas con la politica de adquisicion y la competencia

40. La politica de adquisicion publica puede afectar a la competencia de diversas formas®. Los
efectos a corto plazo en la competencia entre proveedores potenciales, o sea, los efectos sobre la intensidad
de la competencia entre proveedores existentes en un concurso particular representan uno de los posibles
efectos, aunque no el Unico. La adquisicidn publica puede tener otros efectos a plazos mayores sobre la
competencia ya que la adquisicion publica puede afectar a rasgos importantes de un sector de la industria
(como el grado de innovacion, el nivel de inversion, la integracién vertical, etc.). Esto, a su vez, se
reflejaria en el nivel de competencia en futuros concursos.

41. La lucha y la prevencion del fraude y la corrupcidon en la adquisicion publica es otra importante
consideracion. Mientras que, en teoria, no deberia existir un balance entre el aumento de la competencia y
la reduccion de la corrupcion, alguno de los posibles enfoques que se discutirdn méas adelante para reducir
la colusion en la adquisicion puablica pueden incrementar la corrupcion. La interseccion entre estos dos
objetivos de politica es por lo tanto delicado y los paises latinoamericanos deberian explorar formas para
aumentar la competencia sin poner en peligro los esfuerzos por controlar la corrupcion y el favoritismo.

2.3.1.  Efectos a largo plazo de la adquisicion al nivel de la competencia

42. Mediante su politica de adquisicién puablica, el sector puablico puede alterar la estructura del
mercado y los incentivos de empresas para que compitan con mayor o menor fiereza a la larga. Por lo tanto
la politica de adquisicién podria usarse para dar forma a los efectos de mayor plazo en la competencia en
un sector de la industria.

43. La politica de adquisicién publica, por ejemplo, puede tener importantes efectos a largo plazo en
el nivel de inversion privada o publica, en la velocidad y calidad de la innovacion y, de forma general,
puede afectar a la totalidad de la competitividad de un mercado, es decir, los efectos que consiguen
cambios en la estructura del mercado y la tecnologia causados por la adquisicion publica, que se
reflejarian, por ejemplo, en el nivel de competencia en futuros concursos.

— El nivel de inversién en el mercado. Un enfoque demasiado fuerte en concursos publicos
sobre el precio como criterio de concesion puede desanimar a las nuevas inversiones a la
hora de mejorar la calidad o la gama de los productos y servicios ofrecidos, ya que los
postores quizas no puedan recuperar sus costes. Al mismo tiempo, una demanda importante
del sector publico puede usarse para ofrecer incentivos para la inversién, y como no, para

20 Informe Econ (2004).
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garantizar que la capacidad a largo plazo sea suficiente para satisfacer las necesidades del
sector publico.

— El ritmo y calidad de la innovacion. En los casos en los que la adquisicién publica se usa
para fomentar la innovacion, también se podria reducir el riesgo de colusion ya que aumenta
los incentivos para desviarse de un acuerdo colusorio. En los mercados en los que la
innovacién es importante, la coordinacién puede resultar mas dificil ya que las
innovaciones, sobre todo las importantes, podrian permitir que una empresa tenga ventaja
sobre sus rivales.

— Integracién vertical. Mediante concursos de paquetes de productos o servicios relacionados
de forma vertical, el sector publico favorece las decisiones a largo plazo de las empresas
para su integracion vertical*. A la inversa, al insistir en la compra de servicios no
agrupados, el sector publico puede eliminar o debilitar incentivos para la integracion
vertical. Se trata de una decision de politica que puede tener un importante impacto en la
estructura de provision, es decir, puede limitar el nimero de competidores a largo plazo y al
final podria forzar a pequefias empresas (no integradas verticalmente) a salir del mercado, a
pesar de que ellas puedan ofrecer bienes o servicios especificos dentro de la cadena de
forma més eficaz.

44, Las consecuencias a largo plazo para la rivalidad y competitividad de estas opciones en un
determinado sector de la industria son obvias.

2.3.2.  Politica de adquisicion, politica de competencia y corrupcion

45, En muchos paises existe la percepcién de que la corrupcion y el favoritismo representan un
problema més importante en la adquisicion publica. Esto se debe a que la adquisicion publica tiende a
comportar grandes operaciones y esto aumenta la tentacion de los agentes publicos (concretamente en los
paises en los que el nivel de compensacion para los funcionarios es bajo) de incurrir en practicas de
corrupcion®,

46. La corrupcién aparece en la adquisicién cuando el agente del adquisidor responsable de una
adquisicion esta influenciado a la hora de disefiar el proceso de licitacion o de alterar el resultado del
proceso para favorecer a una empresa en particular a cambio de sobornos u otras recompensas®. Por lo
tanto, la politica de adquisicién publica ha de prestar un cuidado especial para evitar casos en los que se
pueda dar corrupcion.

47. La corrupcion de agentes publicos no es solamente un hecho lamentable en si, sino que tiene un
impacto en la asignacion eficiente de la adquisicion. Por definicion, la corrupcion en la adquisicion
conlleva una distribucion de contratos diferente de la que se habria obtenido mediante el proceso
competitivo. La corrupcion, en vez de dirigir la asignacion del contrato a una empresa que no es el postor
con el precio mas bajo, la dirige a la empresa que ha ofrecido el soborno. En este sentido, la corrupcién en

21 A corto plazo, las empresas sin integracion vertical pueden tener relaciones comerciales con concursos de
paquetes de productos formando consorcios de licitacion. Esta posibilidad y sus efectos en la competencia
se discuten en la seccion 3.4.

22 Ver Jenny, F. “La competencia y consideraciones anticorrupcion en la adquisicién publica”, en la OECD
(2005), “Luchando contra la corrupcién y fomentando la integridad en la adquisicion publica”.

23 Los ejemplos pueden incluir la redaccién de las especificaciones de forma que excluyan a otras empresas
de la competencia por el contrato o acorten el periodo de respuesta para limitar el nimero de postores
posibles.
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la adquisicién publica implica una distorsion de la competencia. Asi, las medidas contra la corrupcion y
las practicas anticompetitivas son politicas altamente complementarias.

48. Sin embargo, es cierto que algunas de las propuestas para intentar reducir la colusion, que seran
discutidas més adelante, podrian no facilitar la batalla contra la corrupcién y el favoritismo. Por ejemplo:

— Llegaremos a la conclusion de que la total transparencia de los resultados de los concursos
puede facilitar la colusién y recomendaremos que las agencias de adquisicion no revelen
informacion como la identidad de los postores y las condiciones de cada puja. Sin embargo,
la reduccion del grado de transparencia del proceso de concurso podria afectar a la
probabilidad de corrupcién, ya que una menor transparencia ofrece oportunidades para un
tratamiento discriminatorio.

— De forma similar discutiremos la posibilidad de celebrar menos concursos aunque mayores,
como forma de aumentar la competencia y la rivalidad. Aunque esto se traduce en que las
cantidades en juego seran mayores y por lo tanto, los incentivos para la corrupcion pueden
aumentar.

49. Por consiguiente, en la practica, existen equilibrios entre el aumento de la competencia y el
deseo de minimizar la colusion. Aunque se podria controlar la corrupcion y el favoritismo sin una
transparencia absoluta, limitando la informacion a entidades de supervision de adquisicion designadas para
tal fin. Esto puede implicar la creacion de un cuerpo de control exento para monitorizar la conducta de los
agentes de licitacion a la vez que se limita la informacién publica sobre la licitacion.

El Bundeskartellamt aleman actia como Tribunal de Adquisiciéon Publica

En Alemania, por ejemplo, la autoridad de competencia cuenta con tres cdmaras de adquisicion publica que actdan
como una comision inspectora de la adquisicion publica (esto es; como un tribunal de apelacion contra las decisiones
de las entidades de adquisicion publica). Las directrices de los tribunales de adquisicion publica del Bundeskartellamt
son: competencia, transparencia, no-discriminacion y procedimientos de concurso justos.

En Alemania, los contratos publicos han de ser principalmente concedidos bajo condiciones de competencia mediante
concurso publico de una forma transparente y no discriminatoria. En principio, el contrato se concede al postor que
presente la oferta econémicamente mas ventajosa.

Los tres tribunales de adquisicion publica existentes en el Bundeskartellamt, revisan, previa peticién, que las
entidades de contratacion publica hayan cumplido con sus obligaciones en el proceso de concesion. Los tribunales
tienen derecho a tomar las medidas pertinentes para remediar la violacién de derechos y prevenir cualquier perjuicio
de los intereses afectados.

50. Algunos paises han promulgado una legislacion especifica cuyo objetivo es la lucha contra la
colusion, en los casos en los que los agentes de adquisicion publica estén directamente involucrados en la
organizacion de la colusion en licitaciones. Mientras que la conducta anticompetitiva de las empresas
implicadas esta reflejada por lo estipulado en las leyes de competencia, las autoridades de competencia
normalmente no pueden causar ningdn dafio a la conducta ilegal de los agentes oficiales involucrados®.
Japon es un ejemplo de pais en el que la autoridad de defensa de la competencia cuenta con ciertos poderes
legales contra los agentes publicos implicados en la colusion en procedimientos de licitacion.

24 Este es, a menudo, el caso ya que la corrupcion esta considerada en muchos paises como un delito, que se
persigue bajo el sistema general de cumplimiento del derecho penal.
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La ley de prevencion de participacion japonesa

Para solucionar el recurrente problema de la participacion de agentes de licitacion en la colusidn en procedimientos
de licitacidn, en 2002 Japon promulgd una nueva ley (la Ley sobre la eliminacion y prevencion de participacion en
licitaciones colusorias) que permite a la Comisién Japonesa de Mercado Federal (JFTC) emprender acciones contra
los agentes publicos involucrados en colusién en licitaciones.

La nueva ley permite a la JFTC solicitar a la direccién de las instituciones de adquisicion involucradas la
investigacion de la supuesta mala conducta de sus empleados, asi como tomar todas las medidas necesarias para
eliminar su participacion en colusion en licitaciones. La medida adoptada debe hacerse publica.

Ademas, después de que la investigacion hubiese confirmado la participacion de agentes publicos en colusion en
licitaciones, bajo la nueva ley, la administracion tiene derecho a pedir a los empleados involucrados, compensacion
por los dafios ocasionados.

51. Otros paises han, por fin, promulgado una legislacién especifica con el objetivo de incrementar la
transparencia en concursos publicos explicitamente para impedir un comportamiento discriminatorio por
parte de la entidad publica. Tal legislacion puede tener otros objetivos tacticos en mente y pueden no estar
necesariamente disefiados para impedir o tratar con un comportamiento anticompetitivo. Este es, por
ejemplo, el caso del marco regulador Europeo sobre adquisicion publica, que se ha disefiado
principalmente para asegurar una participacion abierta en concursos por parte de cualquier postor de la UE
gue esté interesado y empresas que retnan los principios generales de transparencia, no discriminacién,
igualdad de trato, reconocimiento mutuo y proporcionalidad, como se establece en el Tratado de la CE y en
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia europeo.

3. Cbmo reducir los riesgos de colusién en licitaciones y maximizar la competencia en la
adquisicion publica

52. Hemos percibido que las legislaciones nacionales que regulan la adquisicion publica pueden
limitar las opciones estratégicas del sector publico al enfrentarse a una conducta anticompetitiva en un
marco de adquisicién. A menudo se da el caso de que el sector publico esta sujeto a los requisitos de
transparencia y sus decisiones normalmente se encuentran constrefiidas por la legislacion y por
regulaciones y procedimientos administrativos detallados. Como acabamos de discutir, mientras que estas
reglas se establecen para evitar el tratamiento discriminatorio y el favoritismo, pueden limitar las
oportunidades del sector pablico de reaccionar estratégicamente al hacer frente a una cooperacion ilegal
entre proveedores potenciales en busca de un incremento de beneficios.

53. Es, por lo tanto, importante que el marco legislativo y regulador para la adquisicion pablica esté
disefiado de manera que permita una cierta flexibilidad por parte del comprador. A este respecto, un exceso
de estandarizacion puede ser algo negativo. Por el contrario, un aumento de flexibilidad para las entidades
de adquisicion, por ejemplo introduciendo nuevos y diferentes procesos de adquisicion (o sea, subastas
inversas 0 negociaciones directas) o permitiendo que la entidad de adquisicion se adapte a los
procedimientos de adquisicion habituales segun la situacion de mercado a la que haga frente; puede ser
algo positivo.
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Defensa mexicana y regulacion de la adquisicion publica

El gasto publico en productos farmacéuticos, asi como otros gastos publicos en bienes y servicios, estan regulados por
la Ley de Adquisiciones, Leasing y Servicios del Sector Publico (Ley de Adquisicién o LA), sus Reglamentos (RLA),
y provisiones asociadas bajo pactos de libre comercio (PLCs).

La LA establece que, como norma general, el gasto publico en productos farmacéuticos ha de ser distribuido
mediante subastas publicas y que todos los proveedores han de enfrentarse a condiciones similares.

Entre otras normas, la LA y sus reglamentos exponen las siguientes normas de subasta general:

. Las pujas son secretas (puja sellada) y los contratos se conceden a las pujas mas bajas.

. Los contratos pueden concederse a dos o mas postores (provision multiple) en caso de que sus pujas no
difieran en mas del 5% con respecto a la puja méas baja. El postor ganador recibiria el 50% o mas de la participacion

del contrato y el resto de los participantes recibirian participaciones previamente especificadas en las normas de la
subasta.

. Dos 0 mas personas 0 empresas puede presentar pujas conjuntas sin la necesidad de constituirse como una sola
empresa.
. Las entidades gubernamentales pueden establecer un precio maximo, como referencia para que los postores

ofrezcan porcentajes de descuento.

. Las entidades que convocan licitaciones deben verificar que los precios ofertados no se encuentren por debajo
de los costes, y pueden desestimar concursos por motivos de insolvencia.

. La mayoria de los contratos de adquisicién publica se reservan a ciudadanos mexicanos y bienes con un
contenido nacional del 50 por ciento.

La CFC ha hecho publicas varias opiniones acerca de las caracteristicas particulares del marco regulador que
fomentan la conducta colusoria, como explicamos a continuacion.

. La caracteristica de provision multiple limita la competencia del precio y sienta las bases preliminares para los
acuerdos (implicitos o explicitos) sobre la participacion de mercado. En casos extremos, las pujas son idénticas y el
contrato de adquisicidn se distribuye entre los postores mas bajos a partes iguales.

. Las pujas conjuntas pueden ser un simple mecanismo de colusion. Estas pujas s6lo deben permitirse en la
medida en gque no tengan un efecto negativo en el proceso competitivo.

. El marco regulador no expone un criterio para garantizar que los precios de referencia se establezcan a un nivel
lo suficientemente bajo; de ahi que los precios maximos puedan usarse como una sencilla referencia para que los
postores coludan en precios.

. La prohibicion de pujar por debajo del coste puede eliminar la competencia de los postores de precio bajo, y
limita el poder de las subastas como un mecanismo eficiente para descubrir informacion de mercado. Esta prohibicién
comporta un enfoque mas riguroso que la prohibicion de precio depredador concebida bajo la legislacion de la
competencia, que esté sujeta a una norma de analisis de razén.?

25 OECD, mesa redonda sobre la adquisicion puablica — El papel de las autoridades de competencia en la
promocion de la competencia — México, DAF/COMP/WP3/WD(2007)40.

14




54. En la préctica, los riesgos de competencia en adquisicion publica se pueden reducir mediante la
consideracion cautelosa de las varias caracteristicas de la licitacién y su impacto sobre la probabilidad de
colusion. El disefio de la subasta y los concursos de adquisiciéon pensando en la colusion puede contribuir
de manera significativa a la lucha contra un comportamiento anticompetitivo, ya que permite la creacion de
un entorno en el que la habilidad de los postores y los incentivos para alcanzar acuerdos colusorios, si no
se eliminan, se reducen considerablemente.

55. Dentro de los limites establecidos por las leyes nacionales y los reglamentos sobre adquisicion
publica, las agencias de adquisicion pueden hasta cierto punto, tener influencia sobre la forma en que se
organizan y se llevan a cabo los procedimientos de oferta. Estan, por consiguiente, en una posicion
privilegiada para dificultar la formacion de cérteles. Con frecuencia, las agencias de adquisicion
representan también las autoridades mejor situadas para detectar signos de actividades ilegales, ya que
pueden observar modelos en los procesos de licitacion que pueden indicar actividad colusoria ilegal.

56. En muchos ejemplos, en cambio, los agentes de adquisicion no estan lo suficientemente alertados
de los factores que favorecen la colusion, asi que no pueden prevenir la aparicion de dichas condiciones de
manera efectiva. De forma similar, la mayoria de los agentes de adquisicion no estan los suficientemente
alertados del comportamiento sospechoso que tiene lugar durante el concurso, asi que no pueden intervenir
para bloguearlo. Es ésta una zona en la que las autoridades de competencia pueden (y deben) jugar un méas
que beneficioso papel si cooperan estrechamente con las agencias de adquisicion en todas las fases del
proceso de adquisicion y extienden sus programas de concienciacion en un esfuerzo por luchar contra la
colusion en licitaciones de forma mas efectiva.

3.1 Creciente concienciacion de los agentes de adquisicion pablica y los postores de los riesgos y
consecuencias de la colusion en licitaciones

57. Se llevan a cabo muchos concursos de adquisicion publica por municipios o pequefias agencias
que pueden no contar con el conocimiento sobre cémo disefiar un proceso de licitacion eficiente, como
minimizar la colusién y como detectarla. Un proceso de educacion para cuerpos de adquisicion publica
puede ser, por lo tanto, importante.

58. En el contexto global de la lucha contra carteles, muchas autoridades de competencia se implican
directa o indirectamente en los esfuerzos legales para aumentar el nivel de concienciacion sobre los riesgos
de colusion en concursos de adquisicion. Algunas de las autoridades cuentan con programas educacionales
de colusién en licitaciones para agencias de adquisicion. Esta educacién, como minimo, podria ser un
documento escrito por la autoridad antitrust en el que se describa la colusion y la colusién en licitaciones,
las formas que puede tomar y como detectarla. Las autoridades de competencia pueden también desarrollar
una especie de guia operativa para las agencias de adquisicién y los agentes, es decir un compendio comin
de normas de adquisicion que se podrian aplicar en licitaciones y concursos de adquisicion.
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Esfuerzos portugueses para formar a agentes de adquisicion

La autoridad portuguesa de defensa de la competencia (APC) ha aprobado y publicado un documento que contiene lo
que considera las mejores practicas para promover la competencia en adquisicién. EI documento enumera y describe
las formas mas comunes de practicas colusorias. Ademas, el documento de las mejores practicas identifica
circunstancias que podrian indicar que las empresas han incurrido en un comportamiento anticompetitivo asi como
una lista de control que puede ser usada por agentes de adquisicién para evaluar una situacion. La lista de control se
ha dividido en cuatro partes que tratan temas relacionados con el nimero de empresas que pujan, los términos de las
propuestas, el coste de ofrecer el bien o servicio, y las relaciones entre los postores.?®

59. Los paises latinoamericanos también deberian considerar el refuerzo de las redes nacionales para
combatir la colusion en la adquisicion publica mediante el intercambio de informacion entre las agencias
implicadas en la adquisicion puablica y las autoridades de competencia. Tanto las autoridades de
competencia como las de adquisicion se beneficiarian del aumento de interaccion entre ellas. Este seria el
caso, por ejemplo, de los mercados donde las autoridades de competencia ya han encontrado ejemplos de
colusion en licitaciones, concretamente si existe prueba de que los miembros de la red obtienen una parte
importante de sus negocios de las autoridades publicas y que luego existe riesgo de reincidencia.

60. La propugnacion de competencia por autoridades de competencia (y por supuesto por parte de las
agencias de adquisicion) también se puede dirigir a empresas privadas, en concreto a aquéllas que son
frecuentemente activas en los mercados de licitacion. Si bien este esfuerzo podria resultar costoso en
términos de recursos y tiempo, puede tener efectos beneficiosos a largo plazo. Se podrian concebir
diferentes maneras en las que esto se pudiese conseguir, incluyendo las siguientes:

— Se podria requerir que, mediante el aviso de concurso, las empresas adoptasen programas de
conformidad de adquisicion interna como condicién para pujar en concurso de adquisicion
publica. Dichas directrices de conformidad podrian escribirse en cooperacién con la
autoridad de competencia o bien ser aprobadas por la misma.

— Otra condicién que se podria incluir en el aviso de concurso podria ser el requerimiento de
gue los individuos, dentro de las empresas, responsables de las pujas hubiesen asistido a
reuniones regulares y programas que aseguren el conocimiento de las penas por colusion y
colusion en licitaciones. Estos programas podrian ser llevados a cabo por agentes de la
autoridad de competencia o de las agencias de adquisicion o de ambas agencias a la vez.

— El aviso de concurso podria introducir penas suplementarias negando a las empresas
encontradas culpables de colusién en una adquisicion anterior la opcién a volver a pujar
durante un cierto periodo de tiempo®’. En caso de que hubiese proveedores limitados en el
mercado, el aviso de concurso podria ofrecer un ajuste automatico de las pujas de las
empresas encontradas culpables de colusion para penalizarlas mediante el incremento del
coste de su puja.

26 OECD, mesa redonda sobre la adquisicion puablica — EI papel de las autoridades de competencia en la
promocion de la competencia — Portugal, DAF/COMP/WP3/WD(2007)30.

27 En algunos paises (p.ej. México), es la legislacion nacional que regula la adquisicion publica la que incluye
las provisiones que inhabilitan a los pujadores de las subastas, cuando se descubre que han realizado pactos
sobre precios o que han obtenido cualquier tipo de ventaja ilegal sobre los otros pujadores.
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3.2. Elegir el modelo de licitacion mas adecuado

61. Existen numerosas formas de concursos que se podrian adoptar en el contexto de adquisicion
pero, como anticipdbamos antes, no todos los modelos son iguales desde el punto de vista de la
competencia. La eleccion del modelo de licitacion correcto (0, mejor ain, el modelo mas adecuado dadas
las circunstancias de la adquisicion) es por lo tanto el punto de partida de cualquier intento para impedir la
colusién en adquisicion publica.

62. De forma intuitiva, los concursos abiertos son mas susceptibles de colusion que los concursos de
puja sellada. De forma similar, las negociaciones privadas con proveedores potenciales llevaran con
menos probabilidad a colusion que los procesos de concurso publico.

63. Los concursos abiertos permiten la comunicacion entre los miembros de la red durante el
concurso® y por lo tanto es mas facil para ellos llegar a un acuerdo colusorio en la subasta (se llama
colusién en subasta)®. Un sistema de licitacion en el que las pujas sean abiertas de forma publica con una
total identificacion del precio de cada postor y las especificaciones representa el instrumento ideal para la
deteccion de la rebaja de precios®®. En cambio, los concursos abiertos (ascendentes o descendentes),
asignaran con mayor probabilidad el contrato al postor que le dé el valor mas alto, ya que el postor con
mayor valor siempre tiene la oportunidad de volver a pujar hasta superar a un postor con un valor menor.
Aunque existen medidas que se pueden tomar para reducir la exposicion a la colusién en un concurso
abierto®, si el riesgo de conducta anticompetitiva es importante, los agentes de adquisicion deberian
considerar modelos de licitacion alternativos.

Reducir la competencia mediante la sefializacion

Las normas de licitacion constrifien rigurosamente la conducta de los rivales si se comparan con mercados ordinarios.
En los mercados ordinarios, las empresas pueden variar las cantidades, los precios, las variedades y el estilo. Por
contraste, en las licitaciones las Unicas comunicaciones son los precios (si el objeto se define) o los pares precio-
cantidad (es decir, en algunas subastas multiunidad). Con menos “ruido” las licitaciones pueden permitir una
comunicacién méas clara por medio de las ofertas. Esta es una distincion clave entre las licitaciones y los mercados
ordinarios.

La sefalizacion permite que los postores anuncien lo que desean ganar, amenazar con represalias si se frustran sus
planes, y alcanzar de ese modo un acuerdo sobre quién ganara qué. La sefializacion puede realizarse en medios tales

28 La claridad de las normas de licitacion hace que la comunicacién sea mas facil que en los mercados
ordinarios. Las normas de licitacion son muy estrictas con la conducta de los rivales si se comparan con
los mercados ordinarios. En los mercados ordinarios, las empresas pueden variar las cantidades, los
precios, variedades y el estilo. En los concursos publicos, en comparacion, las Gnicas comunicaciones son
los precios. Con menos “ruido,” los concursos publicos pueden permitir una comunicacion mas clara a
través de pujas (se llama sefializacion). La sefializacién permite que los pujadores anuncien lo que desean
ganar, amenazar con represalias si se frustran sus planes, y alcanzar de ese modo un acuerdo sobre quién
ganara queé.

29 En un concurso abierto, el cartel puede usar una regla muy simple: si un miembro del cartel puja de forma
activa, se revela su intencién de ganar el concurso y el miembro del cartel puede acordar tcitamente no
bajar sus pujas. Si un miembro del cartel se retira del concurso, entonces podra pujar otro, pero otro
miembro del céartel no podré pujar en su contra. Asi se elimina la competencia dentro del cartel durante el
CONCUIsO y NO es necesario expresar comunicacion subjetiva o coordinacion entre los miembros del cértel.
Ver Kovacic et al. (2006); Klemperer (2004).

30 Stigler (1964).

31 Ver continuacion del debate en la seccion 3.3.
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como los periédicos, tanto en licitaciones como mercados ordinarios,® pero en las licitaciones los postores también
pueden usar el proceso de puja para sefializar.

Un ejemplo de sefializacion durante proceso de puja son las licitaciones de licencia de telecomunicaciones de DEF
celebradas en Estados Unidos en 1994. Fueron subastas ascendentes simultaneas, asi que la comunicacién fue analoga
a la negociacidn entre los postores. La sefializacion se realiz6 mediante la codificacion en los Gltimos digitos de una
cantidad de puja con el nombre de otras licencias en las que bien el postor, o el postor que fuese en cabeza, estuviese
interesado en ganar. Las sefiales se podian usar para indicar las licencias por las que los demas deberian dejar de
competir, o las licencias que podrian dar lugar a una toma de represalias, o, si la puja se habia efectuado y luego
retirado, proponiendo una divisién amistosa.*

Esta sefializacion tuvo su efecto. Seis de los 153 postores de la subasta sefializaron con regularidad. Estos seis
ganaron alrededor de un 40% del espectro disponible en términos de poblacién cubierta. En cuanto a las licencias por
las que cualquier postor podia pujar, los postores que sefializaron pagaron 2,50 $/persona en comparacion con los
4,34 $/persona pagados por los postores que no realizaron sefializacion. Incluso en el caso de las licencias reservadas

32 Un ejemplo seria el siguiente:
--“Estaré satisfecho con sélo dos de los doce bloques de frecuencia que se ofertan.”

--“Si los [otros cinco pujadores] se comportasen de forma similar seria posible conseguir las frecuencias en
condiciones sensatas,” pero “[Yo] pujaria por un tercer bloque de frecuencia si uno de [mis] rivales lo
hiciese”. (Klemperer, p. 136 citando a Crossland 2000) En el ejemplo, seis empresas ganaron dos licencias
cada una a un bajo precio.

33 Ejemplo de Puja codificada de Cramton y Schwartz 2002, Tabla 1, p. 4.
Round | Marshalltown, IA | Rochester, MN 378 D | Waterloo, IA
283 E 452 E
McLeo | USWest | McLeod | USWest AT&T | McLeo | USWest
24 56.000 287.00
46 568.000
52 689.000
55 723.000
58 795.000
59 875.000 313.37
60 345.00
62 963.000
64 62.378 1.059.000
65 69.000
68 371.00

“La tabla 1 muestra todas las pujas realizadas en Marshalltown, bloque E y Waterloo, bloque E después de
la ronda 24, y todas las pujas en Rochester, bloque D después de la ronda 46. USWest y MclLeod se
disputaban a Rochester, intercambiando pujas en las rondas 52, 55, 58 y 59. En vez de continuar en liza
por Rochester, elevando el precio para finalmente ganar, USWest elimind a McLeod de Waterloo en la
ronda 59 con una puja codificada, 313,378 $. El “378” que significaba mercado 378—Rochester. La puja
de USWest revel6 que McLeod estaba siendo castigado en Waterloo por pujar por Rochester. En la ronda
60, McLeod retom6 Waterloo, pujando 345,000 $, 58,000 $ mas que su puja de la ronda 24. Pero McLeod
aun no concedié Rochester—realizd otra puja sobre Rochester en la ronda 62. Luego, USWest usé la
misma técnica en la ronda 64, castigando en Marshalltown esta vez. La puja de USWest en la ronda 64 por
Rochester gané la licencia. (Hemos mostrado solamente dos de los mercados en los que USWest castig6 a
McLeod; USWest realmente habia castigado a McLeod en varios mercados durante la misma época.)”
(Cramton y Schwartz 2002, pp. 5-6)
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para pequefios postores, los postores que sefializaron pagaron bastante menos que aquéllos que no lo hicieron.
(Cramton y Schwartz 2002) La Divisién Antitrust demand6 a los colusores.

La entidad subastadora, la Comisién Federal de Comunicaciones, cambié posteriormente el disefio de subasta para
impedir la sefalizacion. Mas concretamente, especifico el/los incremento/s de puja y limito las retiradas a dos rondas
por postor.

64. En un concurso de puja sellada, en el que cada postor realice de forma simultanea la oferta
“mejor y final”, la colusién es mucho mas dura. La habilidad para castigar desviaciones se reduce y los
incentivos para llevar el acuerdo colusorio al engafio son, de esta manera, significativamente mayores®.
Desde la perspectiva de animar a la entrada, los concursos de puja sellada tienen el mérito de realizar una
seleccién mucho mas inesperada que en un concurso abierto. Los participantes mas pequefios 0 “mas
débiles” tienen por lo tanto la oportunidad de ganar el concurso si el postor que ofrece el mayor valor esta
buscando una ganga y no ofrece la maxima cantidad que daria en un concurso abierto.

65. En general, la acusacion de colusion puede resultar mas facil en un concurso de puja sellada que
en un concurso abierto. Un concurso de puja sellada deja un rastro en papel que identifica a todos los
postores y sus pujas. En las subastas de puja sellada, las redes de oferta deben reunirse antes del proceso
para determinar quién otorgara el mayor valor al objeto, qué cantidad debera ofrecer, y luego, lo que los
demés deberan ofrecer. Estas pujas “complementarias” o “encubiertas” o “de cortesia” pueden resultar
“competitivas” para el precio pero contienen clausulas inaceptables para el licitador. Segun el Ministerio
de Justicia de los Estados Unidos, “Los planes de puja complementaria son las formas méas frecuentes de
colusidn en licitaciones, estafando a los compradores y creando la apariencia de competencia para ocultar
unos precios inflados en secreto.”® En comparacion, en las subastas ascendentes, la practica
correspondiente es la reunidn previa, asignar un ganador e instruir al resto, bien para que se abstengan de
pujar o, para disfrazar la colusion en licitaciones, que presenten pujas bajas y luego abandonen. Asi, un
concurso abierto puede no registrar formalmente todas las pujas y, como los participantes pueden no tener
la oportunidad de presentar sus pujas antes de que el precio se eleve demasiado, puede no existir
constancia de los participantes. Si un cartel depende de la no participacién, resultaria dificil para la
acusacion identificar a los que no han participado en un concurso abierto®®.

66. Por supuesto, el trabajo empirico indica que el efecto sobre la colusion, al usar un formato
ascendente en vez de uno de puja sellada, puede ser grande. En cuanto a las licitaciones estudiadas, el

34 Para asegurar una ganancia por encima de la competencia, el cartel debe hacer caer la puja del miembro
con el valor més alto hasta un nivel por debajo del nivel de una puja que actle en cooperacion, y los otros
postores han de abstenerse de pujar. Esta reduccion de su puja abre las puertas al comportamiento
desviado. Mediante un pequefio “farol” se reduce la puja, un miembro de la red podria conseguir un
beneficio que jamas se hubiese producido en caso de que el resto los pujadores no hubiesen actuado en
cooperacion. Las subastas de puja sellada no son, sin embargo, inmunes a la coordinacion. La interaccién
repetida en el tiempo y a lo largo de una serie de concursos puede permitir el desarrollo de la sefializacion,
concretamente si el agente de la adquisicién ofrece informacién sobre comportamientos pasados.

35 Divisién Antitrust, Ministerio de Justicia de EEUU (2005), Fijacion de precios, colusion en las licitaciones
y planes de asignacion de mercado: Qué son y qué buscar, en
http://www.usdoj.gov/atr/public/guidelines/211578.htm.

36 Para apoyar una posible interposicion de accién judicial, “todos” los aspectos de una subasta deberian

conservarse durante un largo periodo de tiempo y, para aumentar la disuasion, esta practica deberia
anunciarse publicamente. Kovacic et al. (2006).
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efecto sobre la colusion al cambiar de una subasta ascendente a una subasta de puja sellada hace el efecto
de la participacion del postor parezca pequefio.®’

67. Otra propuesta para reducir la colusion en la adquisicion es la introduccion de cierto grado de
incertidumbre (o azar) en el resultado del proceso de adquisicion. Mencionamos dos posibilidades:

— Laadquisicion oficial podria decidir no revelar por adelantado el mecanismo preciso por el
gue se compararan las ofertas en liza. En la préctica, sin embargo, las ofertas de concurso
incluyen a menudo un preciso esquema de ponderacion para cada uno de los componentes
considerados de importancia para el comprador. Si bien esto se realiza normalmente para
reducir el comportamiento discriminatorio en la seleccion, habria que ser consciente del
hecho de que esta practica puede aumentar el riesgo de colusion.

— El agente de adquisicion podra decidir realizar una seleccion al azar o mediante
negociaciones individuales entre aquellas empresas cuyos precios se encuentren dentro de
un determinado porcentaje de la puja ganadora. Este grado de incertidumbre, combinado
con un grado de confidencialidad sobre las condiciones de la puja ganadora, puede dificultar
la colusion puesto que los miembros del cartel no pueden saber, si la empresa ganadora es o
no la seleccionada por el cartel, si la empresa estaba vendiendo el cartel a un precio méas
bajo, o si simplemente se ha seleccionado al azar.

68. Otra posibilidad es la de estructurar el proceso de adquisicion de tal forma que aumente la
exposicion de los postores a las consecuencias de la colusion en las licitaciones. Por ejemplo, las agencias
de adquisicion podrian pedir que los participantes den fe del hecho de que no se han visto envueltos en
practicas colusorias (u otras préacticas ilegales) o acordar con otras empresas el precio u otras condiciones
de la puja. Este testimonio tiene un doble propoésito. Primero, garantizaria que las empresas y sus directivos
son conscientes de las penas por colusion. Segundo, una vez que hubieran firmado tal certificado, una
empresa y sus directivos, si se ven envueltos en colusién en procedimientos de licitacién, se enfrentarian a
duras sanciones de competencia y podrian verse expuestos a mas responsabilidades, tales como sanciones
por perjurio, que en muchas jurisdicciones representa un delito.

69. Finalmente, también hay que considerar que quizas no siempre sea efectivo adoptar alguna forma
de proceso de licitacién, sino que una negociacion individual con un nimero limitado de proveedores
puede aportar el resultado mas eficaz. Este podria ser el caso en las siguientes circunstancias:

— Cuando el coste de organizar y celebrar una licitacion sea alto. Cada postor potencial debe
incurrir en costes analizando los requisitos, evaluando su propia capacidad para satisfacer
los requisitos y determinando una oferta adecuada. Los costes de preparacion de licitaciones

37 Ver Athey, Susan, Jonathan Levin y Enrique Seira (2004). En este documento los autores estudiaron las
subastas de madera. Para dar un sentido de la escala, descubrieron que, si ignoraban los efectos de la
participacién del pujador, las subastas de puja sellada generarian 651 $ (noroeste de los Estados Unidos) o
1018 $ (California) méas de ingresos que los que generarian las subastas ascendentes. La participacion de
los postores més fuertes (3-6 méas por cada 10 ventas) increment6 los beneficios de las subastas de puja
sellada una media de 5.300 $ (un 4% en el noroeste de los Estados Unidos) y 26.000 $ (un 13% en
California). Si las milésimas “provocan una leve cantidad de competencia de colaboracion” en subastas
ascendentes esto genera unos 22.000 $ menos de ingresos que las competitivas subastas de puja sellada, o
mas de 27.000 $ si los efectos de la participacion se tienen en cuenta. (pp. 36-7) Esta obra se ha basado en
las subastas de madera en los bosques nacionales de Lolo y Idaho Panhandle (aqui llamados “noroeste de
los Estados Unidos”) y bosques nacionales del suroeste del Pacifico (llamados aqui “California”) en 1982-
1990.
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pueden ser importantes. La licitacion debe, a su vez, ser considerada por el adquisidor. El
coste total para un proyecto complejo puede ser sustancial;

— Cuando los posibles postores y, por supuesto el posible postor mas débil, ya sean conocidos
por el adquisidor. En este contexto, seria mas eficiente para el adquisidor un acercamiento
al postor con el coste mas bajo para negociar un precio directamente (quizas con la amenaza
de concurso competitivo si se estima necesario);

— Si resulta imposible especificar por adelantado y de forma contractual todos los elementos
de los servicios a suministrar;

— Cuando existan otras razones de politica u otras razones explicitas, lo cual no requiere que
el adquisidor selecciones al proveedor de coste mas bajo, o sea, cuando la diversidad de
suministro sea esencial para asegurar la continuidad del servicio;

— Cuando existan consideraciones secretas que prohiban el ejercicio pablico de licitacién;
— Si el nimero de postores potenciales es muy pequefio, un solo postor puede contar con un

importante poder de mercado; en este caso, un simple concurso no dara un resultado eficaz
y podria ser adecuado adoptar propuestas de contratacion mas sofisticadas para la

adquisicion.
3.3 Elaboracién de un patrdn del concurso de adquisicién para reducir el riesgo de colusién
70. La eficacia del proceso de adquisicién dependera del modelo de licitacion adoptado pero,

ademés, de la forma en que se disefie y se lleve a cabo el concurso®. El patron de las caracteristicas
concretas del proceso de licitacion competitivo puede tener también una gran influencia en la eficacia del
resultado. Por ejemplo, el nimero de licitadores puede verse reducido cuando se establecen unas
condiciones iniciales demasiado restrictivas®®, el concurso no se publicita lo suficiente, o el plazo de
presentacion es excesivamente corto.

71. Desafortunadamente, no existe ninguna lista de control en la que se explique como se debe
realizar una licitacion o una oferta publica de adquisiciones. La estructura de la licitacion no es “Onica para
todos los casos”, sino que es preciso elaborar licitaciones a la medida de cada situacion. Por lo tanto, se
necesita tener en cuenta las condiciones concretas de cada situacion. Sin embargo, el riesgo de colusion se
puede reducir, generalmente, garantizando que el proceso de adquisicion esta estructurado y se lleva a cabo
de tal forma que los tres objetivos principales estan garantizados.

38 Es posible sugerir que el disefio de la adquisicidn/subasta pueda no tener mucha importancia cuando existe
un gran nimero de licitadores potenciales a los que le resulta muy facil entrar en el proceso de adquisicion.
Véase Klemperer (2004).

39 El comprador, al definir los bienes o servicios que desea adquirir, define el ambito del mercado en el que
tendrd lugar la competencia. Para fomentar la competencia, por lo tanto, es importante que los requisitos de
la adquisicion estén minuciosamente especificados para no excluir ningin bien o servicio que pueda ser
sustitutivo real. Por lo tanto, las condiciones de adquisicién deberian especificar, preferiblemente, los
resultados que se desean obtener y dejarles a los licitadores la posibilidad de sugerir los posibles
mecanismos para alcanzar dichos resultados.
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3.3.1 Reduccion de las barreras que impiden la participacion o el aumento de los licitadores

72. La competencia se puede fomentar no sélo centrando la atencion en la demanda de la economia
de mercado (el numero de los potenciales sustitutivos), sino también en lo que se refiere a la oferta del
mercado. En concreto, se puede ampliar el nimero de competidores reduciendo las barreras que impiden la
participacion.

73. Ya hemos visto antes que el modelo de licitacion también puede influir en el porcentaje de
participacion del proceso de concurso publico. Si la asistencia a la licitacién es importante, se puede
fomentar la participacion adoptando una licitacion en pliego cerrado mejor que una licitacion abierta™. En
las licitaciones en publica subasta, los licitadores méas débiles saben que sélo los mas fuertes lograran llegar
hasta el final del proceso, con lo que es probable que piensen que, si mas tarde 0 mas temprano van a
abandonar la subasta, es mejor que ni siquiera presenten ninguna oferta, con lo que se ahorraran los costes
de preparacion de la oferta*’. Sorprendentemente, este efecto se produce incluso cuando la diferencia entre
los licitadores mas fuertes y los mas débiles es minima. Por el contrario, en las subastas en pliego cerrado,
los licitadores mas débiles pueden haber presentado una oferta que bien podian haber superado los postores
mas fuertes, pero que no hicieron. En las subastas cerradas, los licitadores mas fuertes no pueden cambiar
su oferta después de ver la oferta de los mas débiles, como hacen en las subastas publicas.

74. A la hora de elaborar el patrén del proceso de adquisiciones publico, el mismo proceso de
seleccion no deberia privar a las empresas del derecho a presentar ofertas basandose en criterios que no
estan relacionados directamente con la adquisicion (por ejemplo, un requisito de experiencia o de solidez
econdmica puede reducir innecesariamente el nimero de competidores), ni deberia excluir del proceso a
empresas de otras zonas geograficas.

75. Existen varias formas de disminuir las barreras que impiden la participacion en los mercados de
adquisiciones:

— Se podrian eliminar las barreras normativas que impiden la participacion, como son los
controles que se establecen sobre el ndmero, tamafio, composicion o naturaleza de las
empresas que pueden presentar ofertas, o aquellas politicas encaminadas a favorecer ciertas
empresas basandose en criterios que resultan econémicamente irrelevantes para la industria
en cuestion.

— Se podrian eliminar las barreras al comercio exterior, eliminando las restricciones a la
participacion extranjera en el proceso de adquisicion.

— Se pueden abordar directamente los costes ocultos que constituyen una barrera que impide la
participacion. Por ejemplo, cuando la participacion en un mercado de competencia exige
contar con algln equipo de alta especializacion, el agente de adquisiciones puede comprar
dicho equipo y arrendarselo al adjudicatario para reducir, de esta manera, los costes ocultos
que puedan existir en algun proceso.

76. La participacion también se pueden favorecer reduciendo los costes de preparacién de las ofertas.
En algunos casos, dichos costes pueden suponer una barrera importante a la hora de impedir la

40 Sin embargo, todo tiene sus inconvenientes. Aunque una licitacion en pliego cerrado pueda favorecer la
participacion, genera colusion entre el promotor del concurso y los licitadores mas problematicos.

41 Klemperer (2004).

22



participacion, sobre todo cuando se trata de pequefios proveedores. Esto se puede conseguir de diversas
formas:

- dotando de uniformidad a los procedimientos de subastas, incluidos tiempos y jurisdicciones. Esto
puede suponer una cierta concesion a la recomendacion de elaborar subastas especificas a cada
circunstancia para algunos aspectos de las mismas, aunque no para todos.

- agrupando las subastas con el fin de repartir los costes fijos de preparacion de ofertas entre varios
procedimientos o dividiendo los objetos en partes mas pequefias; con lo que se atraerdn mas
licitadores

- concediéndoles a las empresas el tiempo necesario para preparar y presentar sus ofertas, ya que
puede que no hayan contado con antelacién con el anuncio de la oferta publica.

- utilizando un sistema de licitacion electrénica, lo que también reduce los costes de la licitacion®.

El aumento de la competencia a través del aumento de la informacion que se da a los licitadores

El servicio de compras del Estado puede aumentar potencialmente la competencia haciendo mas fiable el calculo del
valor del proyecto que realiza cada licitador. Un estudio de los concursos publicos para la adjudicacion de la
construccion de autopistas proporciona datos empiricos a esta teoria sobre los concursos publicos. Los concursos que
se estudiaron tuvieron lugar en Oklahoma y alrededores de Texas entre 1998 y 2003. Oklahoma cambi6 su politica de
revelacién de informacion en abril de 2000 y les dio acceso a los licitadores a los presupuestos que los técnicos del
estado hicieron de cada proyecto. Texas no ha cambiado su politica y nos servira de valor de control. En los proyectos
relacionados con puentes, en donde la incertidumbre de los costes comunes se consideraba mayor, las propuestas
medias y las adjudicatarias disminuyeron en un 10% tras el cambio en la politica informativa. En las labores de
asfaltado, donde la incertidumbre de los costes comunes es menor, no hubo cambios significativos en las propuestas
medias o adjudicatarias. En los ultimos tiempos, algunos estados han decidido, o estdn penséandolo, cambiar su
politica informativa tendiendo a hacer publicos los presupuestos elaborados por los técnicos del estado®.

77. Otra forma de aumentar la participacion es la de fortalecer a los licitadores mas débiles. Fomentar
la participacion, sobre todo de las pequefias empresas, también reduce el abuso de la posicion dominante®.
Esto también se puede conseguir de distintas maneras. Una de las posibilidades es la denominada
restriccion de propuestas; es decir, permitirles s6lo a las pequefias empresas que participen en concursos
sobre ciertas licencias®. Otra de las posibilidades es la de dividir los objetos o los lotes®.

3.3.2 Reduccidn de la transparencia y los flujos de informacion
78. Ya se ha destacado antes que un alto grado de transparencia en las transacciones mercantiles

puede favorecer la colusidn puesto que puede favorecer la deteccion y sancién de las desviaciones de un
acuerdo de constitucion de un cartel. Esto queda patente en las ofertas publicas abiertas en las que los

42 Para el caso de la licitacion electronica, véanse los ejemplos que se mencionan mas adelante, en el apartado
4.3

43 Véase DeSilva, Dakshina G., Timothy Dunne, Anuruddha Kankanamge y Georgia Kosmopoulou.

44 Esto tiene lugar cuando ser el adjudicatario de uno de los concursos le proporciona ventajas en otros

concursos. Por ejemplo, el adjudicatario de un primer concurso, que pasaria a tener una posicion
dominante, puede tener ventajas en concursos posteriores del mismo producto debido a la informacion que
obtuvo al convertirse en el adjudicatario del primer concurso.

45 Un ejemplo de una restriccién de propuestas, aunque quiza pensado mas para controlar el poder posterior
que se ejerce en el mercado, seria el de prohibirle la participacion al licitador que cuenta con la posicion
dominante en el mercado.

46 Grimm et al. (2006); Dimitri et al. (2006).
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licitadores se pueden comunicar durante todo el proceso. Se podrian utilizar una serie de métodos para
dificultar la colusion en una oferta publica abierta:

- los licitadores podrian estar obligados a presentar cifras “redondas” y la cantidad exacta se podria
definir previamente en la oferta pablica de adquisiciones, lo que evitaria la comunicacion por
sefias”’.

- las ofertas se podrian realizar de forma andnima, y el nimero de licitadores que se mantienen en
el proceso podria ser secreto®®.

79. Debido al efecto potencialmente desestabilizador que los licitadores no identificables® tienen en
los carteles de licitaciones, el agente de licitaciones podria considerar mantener ocultas las identidades de
los licitadores, quiza refiriéndose a ellos por un nimero. Por ejemplo, este agente también podria permitir
gue se presentasen propuestas por teléfono o por correo, en lugar de exigir la comparecencia personal de
los licitadores en la hora y el lugar indicados donde todos se pueden ver. O el agente de licitaciones puede
permitir que un mismo licitador presente varias ofertas con distintos nimeros de identificacion, o con
diferentes identidades.

80. Se puede fomentar la futura competencia si, después de resolver un concurso, el agente de
licitaciones simplemente no revela la identidad del adjudicatario ni las clausulas y condiciones de la
propuesta que gand el concurso. En el caso de que los licitadores conozcan las identidades del resto, asi
como las condiciones de sus respectivas propuestas, entonces podran controlar el cumplimiento del
acuerdo colusorio, tomar represalias contra las desviaciones y cooperar entre ofertas.

81. Esto marca el fuerte contraste existente entre las ofertas de adquisicion del sector publico y el
privado.
82. En las ofertas de adquisicion publicas, existe la necesidad de transparencia al anunciar el

adjudicatario y el precio, aunque esto facilite la colusion. Resulta claro que una mayor transparencia ayuda
a reducir la corrupcién puesto que la transparencia ayuda a controlar la neutralidad del proceso de
seleccion. En las adquisiciones publicas, un grado suficiente de transparencia en el proceso de seleccion es
crucial sobre todo cuando empresas extranjeras estan implicadas o podrian estarlo®.

83. En el caso de las adquisiciones privadas, los grandes compradores industriales por lo general
confian en las negociaciones secretas que tienen lugar en sus procesos de adquisicién. Las negociaciones
privadas fomentan la reduccion de precios por parte de los licitadores individuales sin el temor de ser
detectados por otros miembros del cartel. Un efecto similar podria conseguirse en las licitaciones publicas
si el proceso de licitacion permitiese una ronda final de negociaciones individuales después de que el
proceso de adquisicion hubiese elaborado un listado con los mejores proveedores.

47 Klemperer (2004).
48 Crampton y Swartz (2000).
49 También se conocen como “licitadores sefiuelo”, es decir, cuando un agente de un determinado licitador no

es reconocido como tal por el agente de adquisiciones ni por el resto de los licitadores

50 Por ejemplo, en la Unién Europea y en la Organizacién Mundial del Comercio existen normas que exigen
la notificacion puablica de la propuesta adjudicataria para minimizar la posibilidad de reclamaciones
extranjeras por falta de neutralidad en el proceso. EI Acuerdo sobre Contratacion Publica (ACP), acuerdo
multilateral de la OMC, obliga a los paises firmantes a utilizar procedimientos publicos de adquisicion
abiertos, transparentes y no discriminatorios en todas las adquisiciones que haga el Estado y que superen
una cierta cifra.
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3.3.3 Reduccion de la frecuencia de oportunidades de adquisicion

84. Ya se ha comentado antes que se facilita la colusién cuando las empresas competidoras se
encuentran con frecuencia en diferentes mercados. EI motivo es que una interaccion repetida y frecuente
facilita las represalias entre licitadores competidores, lo que es necesario para mantener la colusién efectiva
de manera continuada. Modificando el tamafio y la periodicidad de los concursos, los agentes de
licitaciones pueden favorecer que el grupo colusorio se disuelva por romper su pacto.

85. Reducir el numero de oportunidades en las que se pueden encontrar estas empresas, puede
reducir las oportunidades de ejercer represalias y, por lo tanto, facilitar la competencia. Esto se puede
conseguir, por ejemplo, organizando menos concursos publicos, pero mas grandes, como en el caso de los
concursos destinados a conseguir ciertos servicios por un periodo de cinco o diez afios, en lugar de
organizar un concurso publico todos los afios. Si el periodo de tiempo es lo suficientemente largo, las
empresas no deben temer a las represalias futuras por rebajar el precio pactado en el cartel. Por el contrario,
organizar un concurso publico a intervalos de tiempo cortos y regulares puede favorecer la colusion.

86. Un programa de adquisicion o concurso pablico previsible, asi como cantidades invariablemente
fijas que se compran o venden, puede favorecer un sistema de alternancia de propuestas, ayudando a los
que pretenden manipular las licitaciones a encontrar un punto de referencia, una forma “natural” de
compartir las adjudicaciones. Los concursos de adquisiciones de menor cuantia o con una frecuencia
mayor reducen los incentivos para traicionar al cartel. A este respecto, si la colusion es una amenaza real,
los agentes de licitaciones deberian considerar agrupar los concursos mas pequefios™ y evitar anunciar el
calendario de futuros concursos.

3.4 Otras consideraciones sobre el disefio efectivo del proceso de adquisicion

87. Existen otras consideraciones que los agentes de licitaciones deberian tener en cuenta cuando
elaboran las ofertas pablicas de adquisiciones. Dependiendo de los hechos de cada adquisicion, estas
consideraciones pueden afectar la eficacia del resultado del proceso de adquisicion. Entre ellas hay que
destacar la posibilidad de que varias empresas presenten una oferta conjunta, el derecho del adjudicatario a
subcontratar todo o parte de la adjudicacion o la imposicion de un precio inicial por parte del agente de
licitaciones.

88. Permitir a las empresas participar de forma conjunta en el concurso publico, denominado
licitacion mancomunada o union temporal de empresas, puede producir efectos diferentes en el resultado
del proceso, algunos de los cuales van en sentidos opuestos.

- La licitaciobn mancomunada fomenta la competencia si le permite a las empresas que no pueden
suministrar productos complementarios que se unan a otras empresas para que, de forma
conjunta, suministren dichos productos complementarios.

- Sin embargo, cuando las firmas competidoras presentan propuestas de manera conjunta, reduce
normalmente la competencia, puesto que este tipo de participantes reduce el nimero de
licitadores.

51 Grimm et al. (2006); Dimitri et al. (2006). Sin embargo, debemos advertir que la agrupacién de concursos
mas pequefios puede reducir el nimero de licitadores potenciales (y, por lo tanto, aumenta el riesgo de
colusién), porque las pequefias empresas pueden evitar participar en las grandes licitaciones de
adquisiciones, a no ser que formen consorcios temporales para la licitacion.
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89. Algunas jurisdicciones permiten la presentacion conjunta de ofertas en el mismo mercado, sélo si
resulta costoso realizar la oferta o el contrato exigiria tener un cierto tamafio. En estas circunstancias, la
participacion conjunta es una forma de permitir a las empresas pequefias que participen en los concursos
grandes, de los que, de otra manera, quedarian excluidas. Sin embargo, no siempre resulta obvio que las
pequefias empresas, trabajando de manera conjunta, cuenten con la estructura organizativa para realizar el
trabajo tal como lo haria una gran empresa. Si no es el caso, no esta claro por qué habria de permitirse este
tipo de licitaciones puesto que aumenta el riesgo de colusion. Una unién temporal de empresas no deberia
ser admisible si cada empresa por separado tiene la capacidad econdmica, financiera y técnica para
suministrar los productos objeto de concurso®.

Algunas razones pro competencia de la Unién Temporal de Empresas.

Los primeros estudios empiricos aseguraban que las licitaciones de las UTE, no reducian, de hecho el nimero de
ofertas. Es mas la presentacion conjunta de ofertas se consideraba una forma de diversificar el riesgo, debilitar la
liquidez o las restricciones de capital y de permitir compartir informacién privada®. Si los licitadores comparten
informacion privada sobre un objeto de valor desconocido pero comdn (es decir, un puro contexto de valor comun),
entonces sus presupuestos son mas exactos y podran presentar ofertas mucho mas agresivas. El decisivo trabajo de
DeBrock y Smith en 1983 se centraba en las concesiones petroliferas, para las que el puro valor comdn y el uso
compartido de la informacién eran supuestos razonables®. Pero también indicaron que con la licitacion conjunta se
podria llegar a producir un efecto reductor de la competencia. En otras palabras, esta obra descubrié que, en un
contexto puro de valor comun, la UTE, hasta cierto punto, puede tener un efecto positivo.

90. Permitirle a la empresa adjudicataria que realice subcontrataciones tiene un efecto
potencialmente importante en la probabilidad de que se produzca colusién en el proceso de licitacion. En
concreto, dichos mecanismos del cartel pueden ser del tipo de recompensar a aquellos licitadores que
reduzcan su propuesta 0 no participen en la licitacién con la subcontratacion de sus servicios por parte de
la empresa adjudicataria. Por lo tanto, si es posible, no deberia existir la subcontratacion en las ofertas
presentadas.

91. La imposicion de un precio inicial agresivo pero creible, es decir, un precio maximo por encima
del cual no se podra ganar el concurso de adquisicion, puede reducir la colusién®. Un precio inicial

52 Albano et al. (2006)

53 Quizé se mejora la perspectiva indicando que la mayor parte de los primeros trabajos estaban centrados en
los concursos petroliferos del Golfo de México, cuando habian habido pocas perforaciones y las
prospecciones sismicas eran relativamente primitivas. En este contexto de gran incertidumbre de los
valores comunes, las compafiias petroliferas formaban Uniones Temporales de Empresas para hacer frente
a estos grandes y arriesgados proyectos. (Para consultar sobre la historia de la tecnologia de las
prospecciones  sismicas, véase la pagina de la Society of Petroleum Engineers
http://www.spe.org/spe/jsp/basic/0,,1104 1714 1004089,00.html) Ya mas recientemente y con respecto a
proyectos mucho mas pequefios, Felsd, Baarsma y Mulder (2006) estudiaron UTE adjudicatarias y el
sistema de concurso publico holandés, en concursos de construccion. Descubrieron que en tres cuartas
partes de los casos de estas “combinaciones” (dos o mas empresas que acuerdan realizar un proyecto juntas
y por lo tanto presentan una oferta de manera conjunta) estaban relacionados con empresas que serian
incapaces de cumplir el contrato de manera separada, incluyendo el hecho de que no tenian un grado de
experiencia especial, o cuya capacidad no era lo suficientemente grande. Mientras que los licitadores y los
agentes de licitaciones no estaban de acuerdo en las ponderaciones relativas entre los motivos especificos,
la cifra de tres cuartos se mantiene para ambos tipos de demandados. Para mas informacion, véase Felso,
Fléra, Barbara Baarsma y José Mudler (2006).

54 DeBrock, Larry M., y James L. Smith (1983)
55 Kovacic et al. (2006)
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agresivo reduce la posibilidad de colusién®. Ademas, fijar un precio inicial reduce el niimero de rondas de
la subasta publica abierta, con lo que se reduce la posibilidad de comunicarse por sefias de los licitadores.

35 Cumplimiento de la normativa en materia de competencia en los concursos publicos de
adquisiciones

92. Ademas de las posibilidades antes mencionadas, la colusion en los concursos publicos de
adquisiciones se puede reducir, por supuesto, con un cumplimiento estricto y efectivo de la legislacion en
materia de competencia. Muchos estados tienen prohibiciones especificas en su legislacién sobre
competencia con las que se prohibe la colusion en un procedimiento de licitacion o considerandola una
violacion per se de la normativa en materia de competencia. Otros paises latinoamericanos simplemente
confian la prohibicién de la colusién en los procedimientos de licitacion a la normativa general antitrust
contra los acuerdos anticompetitivos.

93. Aungue un cumplimiento activo de la normativa en materia de competencia en contra de la
colusién en los procedimientos de licitacion concediéndole una gran publicidad a dicha exigencia de
cumplimiento puede resultar muy disuasorio, muchos paises han introducido una serie de sistemas para
evitar la formacion de grupos que puedan manipular subastas o licitaciones.

94. Aungue un analisis detallado de estos sistemas sobrepasa lo que se pretende con este documento,
consideramos que es Util mencionarlos porque, si se ponen en practica, ayudarian a reducir la posibilidad
de colusidn en las subastas publicas.

- Retirada de todos o de parte de los beneficios del programa de amnistia o de clemencia que se le
aplique al cabecilla y/o a los demas miembros activos del grupo manipulador.

- Aumento de los incentivos a los denunciantes para que colaboren destapando las practicas
colusorias en los procedimientos de licitacion (por ejemplo, un sistema de primas).

- Aumento de las multas (o limitar la reduccion de las mismas) a los cabecillas y/o demas
miembros activos del grupo manipulador.

- Fomento de la efectividad de las acciones judiciales de entidades privadas; es decir, proporcionar
incentivos para que las entidades privadas emprendan acciones legales demandando
indemnizaciones para recuperar las pérdidas ocasionadas a raiz de la colusién en el
procedimiento de licitacién (dafios triplicados, accion popular, proposicion de prueba del
demandante, exigencia minima de la practica de la prueba, etc.).

- Acciones legales por la via penal contra los miembros del grupo manipulador, incluso en aquellos
paises latinoamericanos donde el incumplimiento de la legislacion antitrust no constituya un
delito penal.

56 Los precios iniciales tienen que ser creibles para que sean efectivos. Un precio inicial muy bajo puede
aumentar el riesgo de que participen un nimero insuficiente de licitadores. Un precio inicial creible seria el
que se fija segln el coste de sustitucién (como el coste de autoabastecimiento, ampliar un contrato
existente o adaptar un sustitutivo).
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4. ¢Como se detecta una conducta anticompetitiva en los concursos publicos de adquisiciones?
4.1 Formas en las que se puede manifestar la colusion en los procedimientos de licitacion

95. Al igual que ocurre por lo general con los acuerdos horizontales, la colusion en los
procedimientos de licitacion puede adoptar diversas formas:

- Simple acuerdo para fijar los precios, a través del cual se elige como adjudicatario a uno de los
licitadores y los demas reciben instrucciones para que presenten propuestas mas caras. Para que
se pueda mantener este tipo de acuerdo, las ganancias obtenidas por el adjudicatario deben
repartirse entre los demas miembros del cartel. Por ejemplo, esto se podria conseguir cambiando
la identidad del licitador adjudicatario de acuerdo con alguna férmula preestablecida (como una
férmula que conservaba las cuotas de mercado existentes).

- Acuerdo de reparto de mercado, a través del cual los clientes se reparten segln el tipo o la
localizacion geogréfica y los licitadores que participan presentan propuestas mas caras en
aquellos mercados que estan asignados a otras empresas. Esto, ademas, podria ir unido a un
sistema de reparto de beneficios, si la demanda de los diferentes mercados es variable.

- Tasa de presentacion de ofertas, el grupo colusorio cobra una tasa a cada uno de sus miembros
por presentar una oferta y los licitadores simplemente le afiaden esta tasa al precio final de su
oferta. Los fondos generados se devuelven después a los miembros a través de algln tipo de
mecanismo.

- Reparto de pérdidas; la empresa adjudicataria acuerda compensar a los demas licitadores “por los
costes de presentar sus ofertas”. Este cargo extra se le afiade al precio de la oferta de cada una de
las empresas. Una variante de esta formula consiste en que el adjudicatario acuerda subcontratar
el trabajo a los demas adjudicatarios para, de esta forma, repartir algunos de los beneficios.

96. Este tipo de infraccion se puede lograr de diversas maneras, pero normalmente se emplean una o
varias de las siguientes técnicas:

- Supresion de ofertas: en la formula de supresion o limitacion de ofertas, una 0 mas empresas, que
en condiciones normales también participarian en el concurso, o que lo han hecho con
anterioridad, acuerdan no presentarse, o retirar la propuesta ya presentada para que la empresa
gue se designa adjudicataria consiga el concurso. En ocasiones, uno o mas de los licitadores que
participan en la conspiracion pueden presentar alguna reclamacion falsa para intentar evitar el
pago de compensaciones a los que n estaban en la trama. Después de que se resuelva el concurso,
el adjudicatario puede pagar los servicios prestados de sus colegas en la conspiracién o bien en
metalico o con subcontratas.

- Presentacion de ofertas complementarias: Se presentan ofertas complementarias (también
Ilamadas ofertas “protectoras” u ofertas “sombra”) cuando las ofertas de algunas empresas son
muy caras para que ganen el concurso o cuando, teniendo un precio aparentemente competitivo,
no cumplen con el resto de las condiciones. Este tipo de ofertas no estan pensadas para conseguir
la aceptacion del promotor de la subasta, sino que simplemente pretenden dar la apariencia de
una licitacion legitima. Esto garantiza la elecciéon de la empresa designada como adjudicataria
cuando el agente encargado de las adquisiciones exige un nimero determinado de licitadores.

- Sistema de rotacion en las propuestas: en este sistema, todos los miembros de la trama presentan
sus propuestas, pero se van turnando en presentar la mejor oferta.
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- Subcontratacion: En los acuerdos de subcontratacion, aquellos licitadores que acordaron no
presentar ninguna propuesta, 0 presentar una que no pueda ganar el concurso, seran
subcontratados o recibirdn contratos de suministro por parte del adjudicatario. En algunos casos,
el mejor postor aceptara retirar su oferta a favor del siguiente mejor postor a cambio de una
lucrativa subcontrata que reparta los beneficios obtenidos con el incremento ilegal del precio.

4.2 Lista de verificacion de la posible colusion: ¢qué factores y comportamientos sospechosos se
deberian controlar durante el proceso de licitacion?

97. La colusién en los procedimientos de licitacion, los acuerdos para fijar los precios, asi como otros
tipos de colusion, son muy dificiles de detectar. Los acuerdos colusorios por lo general se realizan en
secreto y del que sélo tienen conocimiento las personas que participan en el mismo. Sin embargo, algunas
sospechas pueden levantar la presentacion poco habitual de ofertas o un modelo en el establecimiento del
precio, 0 algo que pueda hacer o decir alguno de los proveedores.

98. Algunos paises (como Canad4, Suiza, Suecia o Estados Unidos) han elaborado listas de
verificacion para ayudar a los agentes encargados de las licitaciones a detectar posibles colusiones. Estas
listas contienen simples indicaciones de las conductas potencialmente colusorias. Por ejemplo, el hecho de
que el nivel de las ofertas sea demasiado alto en comparacion con lo presupuestado no se deberia
considerar prueba de colusion puesto que simplemente puede reflejar un presupuesto equivocado. Por lo
tanto, estos indicadores simplemente alertan a los agentes de que se necesita una mayor investigacién para
determinar si existe algun caso de colusion o si existe alguna explicacion factible que justifique ese dato en
cuestion.

Directrices norteamericanas para los agentes encargados de las licitaciones

Se ofrecen a continuacion, a modo de ejemplo, los indicadores de la colusion en los procedimientos de licitacion que
aparecen en un folleto®’ reciente de la Divisién Antitrust del Departamento de Justicia norteamericano y destinado a
los subastadores. En el folleto se hace una distincidn entre los indicadores relacionados con las ofertas en si y sus
patrones, con los precios y con otros comportamientos sospechosos.

Ofertas

- La misma empresa siempre gana una licitacion concreta. Esto podria ser aun mas sospechoso Si una o mas
empresas estan presentando continuamente ofertas que nunca salen adelante.

- Siempre son las mismas empresas las que presentan las ofertas y parece que se van turnando a la hora de resultar
adjudicatarias

- Algunas ofertas son mucho mas caras que las listas de precios publicas, que anteriores ofertas de la misma
empresa o que los costes presupuestados por los técnicos.

- Presentan ofertas un nimero de licitadores inferior al normal.

- Una misma empresa presenta ofertas mucho mas caras en unas licitaciones que en otras, sin que existan razones
de peso para dicha diferencia.

- Caen los precios de las ofertas cuando aparece un nuevo licitador o uno inesperado.

- El adjudicatario subcontrata el trabajo de los demas licitadores que participaron en el mismo concurso.

57 Véase el texto de la Division Antitrust del Departamento de Justicia norteamericano (2005) titulado: Price
Fixing, Bid Rigging, and Market Allocation Schemes: What They Are and What to Look For.
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- Una empresa retira su oferta, que resultaria adjudicataria, y después es subcontratada por el nuevo adjudicatario.
Precios

Precios idénticos pueden indicar un acuerdo para fijar el precio, sobre todos si:

- Los precios permanecen invariables durante largos periodos de tiempo.

- Antes los precios eran diferentes.

- El incremento de precios no parece deberse al incremento de los costes.

- Se eliminan los descuentos, sobre todo en un mercado donde habitualmente se hacian descuentos.

- Los vendedores cobran precios mas elevados a los clientes mas proximos que a los mas lejanos. Esto puede
indicar que han acordado fijar los precios del lugar.

Comportamiento sospechoso

- Las ofertas presentadas por diferentes licitadores contienen irregularidades, del tipo de calculos idénticos, mismas
faltas de ortografia, misma caligrafia o tipo de fuentes, mismo tipo de papel. Esto podria indicar que el que han
designado como adjudicatario ha elaborado algunas o todas las ofertas que no ganaran el concurso.

- Los documentos de la oferta/precio contienen espacios en blanco o correcciones que indican cambios de Ultima
hora en el precio.

- Una empresa solicita la agrupacion de ofertas para ella y otra de las empresas licitadoras o presenta su oferta y la
de otras empresas.

- Una empresa presenta una oferta cuando es incapaz de cumplir el contrato (probablemente se trate de una oferta
complementaria)

- Una empresa lleva varias ofertas preparadas y sélo presenta una cuando sabe (o lo ha intentado) quiénes se van a
presentar.

4.3 Control permanente del mercado de ofertas como forma de detectar las posibles conductas
colusorias
99. Otra posible forma de detectar y evitar la colusion en los procedimientos publicos de licitacion es

controlar constantemente las actividades de la licitacion y realizar un analisis cuantitativo de los datos de la
oferta. Esto podria permitirles a los agentes encargados de las licitaciones (con el apoyo de las autoridades
competentes en materia de competencia) identificar claramente aquellos sectores en los que es mas posible
gue se infrinja la legislacién antitrust.

100. Para ello, sin embargo, resulta crucial examinar las ofertas que se han presentado en el pasado
para determinar si el modelo concuerda con un proceso plenamente competitivo. Estos analisis les
permitirian a los servicios de provision maximizar sus esfuerzos a la hora de mejorar el disefio de la
licitacion para aquellos sectores industriales que se encuentran en peligro y permitiria a los subastadores
distribuir de manera eficaz los recursos con los que cuentan para detectar la colusién en estos sectores
especialmente sensibles.

101. Este ejercicio es mucho mas fécil en los paises latinoamericanos donde los procedimientos de
licitacion publica estan centralizados y el proceso se realiza por via electronica.
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El sistema electrénico coreano de licitaciones y
el control centralizado de los resultados de la licitacion

Corea ha introducido recientemente un sistema electronico de licitaciones con caracter obligatorio, denominado
KONEPS. Dicho sistema, basado en la tecnologia web, permite el proceso integro por via electrénica de la licitacion
(incluyendo el registro, la presentacion de ofertas, el contrato, la inspeccién y el pago) y proporciona informacion al
respecto en tiempo real. El Servicio Publico de Licitaciones introdujo KONEPS en 2002 y todos los organismos
publicos estan obligados a utilizarlo para sus concursos.

En la actualidad mas del 90% de los concursos publicos de Corea se realizan por via electronica. Segun el Gltimo
informe anual de KONEPS®, la introduccion del sistema electrénico de licitaciones ha aumentado la participacion en
los concursos publicos y ha mejorado significativamente la transparencia de la administracion de los concursos,
eliminando toda forma de corrupcién®®. Ademas, este sistema ha mejorado la eficacia de las licitaciones, aumentando
el nimero de transacciones y reduciendo los costes de transaccion de manera considerable.

Gracias a los datos generados por el sistema electronico de subastas, la Comisién de Comercio Justo Coreana puede
depurar los casos de colusidn en los procedimientos de licitacion. El programa de inspeccién (denominado BRIAS,
siglas en inglés del Sistema de analisis de los indicadores de colusion en los procedimientos de licitacion) fue
implantado por la Comisién coreana en 2006 y realiza de forma automatica analisis estadisticos y empiricos para
estudiar la posibilidad de que se produzcan ofertas colusorias, basandose en la informacion sobre las ofertas que se
presentaron a concursos publicos del Estado, de los ayuntamientos y de mas instituciones publicas.

El sistema electronico brasilefio de licitaciones

El gobierno federal brasilefio también ha implantado un sistema electronico estatal de licitaciones, denominado
COMPRASNET®. El sistema es utilizado, via web, por todas las unidades de licitaciones del Gobierno federal.

COMPRASNET es un sistema en el que la organizaciéon publica de adquisiciones registra las licitaciones que
necesita. Entonces, el sistema informa, de manera automatica, por correo electrénico a todos los proveedores
registrados, que podran bajarse los documentos de la licitacion. Para los bienes clasificados como de menor cuantia,
se puede realizar on-line todo el proceso, utilizando un sistema de partida presupuestaria®. Para las adquisiciones mas
grandes, se utiliza un procedimiento de subasta inversa. En este tipo de subastas, las ofertas se presentan por via
electrénica y cada proveedor puede reducir el precio de su oferta durante la subasta. Ganara el concurso aquel que
ofrezca el precio méas bajo al final del tiempo acordado que dure la subasta.

Las licitaciones y los precios estan a disposicién del pablico en general y los resultados de la licitacion se cuelgan de
inmediato. El sistema por lo tanto, mejora la transparencia de la licitacion, ademas de reducir la duracion del proceso.
Por ejemplo, un procedimiento de licitacion normal puede durar mas de dos meses. La subasta inversa on-line puede
estar finalizada en menos de 15 dias héabiles. El uso del sistema electrdnico de licitaciones también ha aumentado la
participacion de las pequefias empresas en los concursos del Estado. En lo que se refiere al efecto sobre la
competencia, se calcula que este sistema ha reducido de media un 20% el precio final de los bienes y servicios
adquiridos a traves de él.

58 Disponible en inglés en www.pps.go.kr/english/

59 Antes de la introduccion de KONEPS, los informes hablaban de que el nimero de casos de corrupcion en
las licitaciones superaba la cifra de 100 casos por afio. Desde 2004, afio en que se implanté el sistema, no
se ha tenido que adoptar ninguna medida disciplinaria por casos de corrupcion en las licitaciones. Para
saber mas del efecto que producen los sistemas electrdnicos de licitacion en la corrupcion, véase Lengwiler

y Wolfstetter (2006)
60 Mas informacion disponible en portugués en: http://www.comprasnet.gov.br/
61 Se trata de un sitio de anuncio de compras de dos a tres dias
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102. Resulta evidente que esta herramienta puede que no produzca unos resultados muy Utiles en
aquellos paises latinoamericanos donde existen muchos servicios de licitaciones de pequefio tamafio y
puede que no cuenten con los recursos necesarios para llevar a cabo dichos andlisis. ElI tamafio de la
licitacion publica como parte del PIB de la OCDE es grande y el control de los resultados de las
licitaciones seria una gran tarea. Sin embargo, una politica oficial de revisién de un porcentaje de las
licitaciones publicas disuadiria con total seguridad algunas posibles tramas colusorias.

5. Resumen y conclusiones

103. Las licitaciones publicas son la forma de comprar bienes y servicios por parte del sector publico y
en la mayoria de los paises latinoamericanos, por no decir en todos, constituye una parte importante de la
economia nacional. Précticas tales como colusidn, fraude, colusion en los procedimientos de licitacion, o la
corrupcion, evitan unos resultados eficaces de dichos procedimientos. Las formas méas habituales de
adquisicion publica implican algun tipo de licitacion o subasta, aunque también se utilizan otras practicas
(negociaciones individuales), sobre todo cuando el nimero de posibles licitadores es escaso.

104. Muchos paises de la OCDE han centrado, de manera explicita, sus esfuerzos en hacer cumplir la
legislacién antitrust combatiendo y evitando la colusién en los procedimientos de licitacion. Este tipo de
colusidn se considera, casi universalmente, una violacién de la legislacion antitrust y, en algunos paises de
Latinoamérica, se juzga por la via penal, como es el caso de Brasil. Es més, algunas de las autoridades
responsables de temas de competencia han dado pasos concretos encaminados a reducir este tipo de
colusidn, asesorando a los organismos publicos en la elaboracién del disefio y normativa de las licitaciones,
asi como durante el proceso de subasta. Ademas, las autoridades responsables de temas de competencia de
varios paises han disefiado programas de formacion para los agentes subastadores con el fin de ensefiarles
los indicios y riesgos de la colusion en los procedimientos de licitacion, como es el caso de Portugal.

105. Este documento describe con detalle que la colusién en los procedimientos de licitacion se puede
reducir con una eleccion minuciosa del modelo de licitacién asi como con un disefio esmerado de dicho
proceso. Desafortunadamente, no existe un modelo ideal que se pueda aplicar a todo tipo de situaciones,
pero se deben establecer licitaciones a la medida de las condiciones especificas de cada procedimiento.

106. Sin embargo, el riesgo de colusion se puede reducir, en general, garantizando que el
procedimiento de licitacion sea disefiado y se lleve a cabo de tal manera que se puedan conseguir tres
objetivos principales: (i) disminucion de las barreras que impiden la participacion; (ii) limitar la cantidad
de informacion disponible sobre los resultados de las propuestas; y (iii) reduccién de la frecuencia de los
procedimientos de licitacion.

107. Sin embargo, algunas de las posibles formulas de reduccion de la colusidén que se sugieren en este
documento puede que no faciliten la lucha contra la corrupcién y el favoritismo. Puede que lo que se gane
en el control de la colusion se pierda en el control de la corrupcidn, pero los paises latinoamericanos
deberian buscar nuevas formas de fomentar la competencia sin poner en peligro los esfuerzos que se
emplean para controlar la corrupcion.
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