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Resumen:

El presente articulo tiene por objeto realizar un analisis de la tipificacién de
las practicas colusorias en procedimientos de compras publicas como con-
ductas restrictivas de la competencia en el Ecuador, y su incompatibilidad
con la legislacién de compras puablicas vigente. Dado que la normativa de
compras publicas impide en cierto tipo de procesos el asegurar definitiv-
amente un resultado mediante un acuerdo entre oferentes, existen casos
en que el tipo sancionador previsto en la norma de competencia se vuelve
imposible de conjugar.

Palabras clave:

Colusion; derecho de competencia; contratacion puablica.

Abstract:

This paper analyzes the legal situation of collusive practices and bid rigging
in Ecuadorian competition law, and its relation with the law on public
procurements. Due to the fact that under Ecuadorian public procurements
regulation there are certain types of procedures were it is not possible
to definitively secure the outcome of a public bid through an agreement
between offers, in some cases it will be impossible to sanction these
conducts under competition law.
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1. LA COLUSION EN COMPRAS PUBLICAS COMO PRACTICA
RESTRICTIVA DE LA COMPETENCIA.

Ademas de la corrupciéon manifestada en forma de trafico de influencias y
sobornos en los que intervienen un contratista y uno o varios miembros
de la entidad publica contratante que generalmente son cubiertas por la
normativa penal, en la mayoria de paises occidentales la legislacion prohibe
también las practicas colusorias en compras publicas como una forma de
acuerdo restrictivo de la competencia.

Seguin algunos estudios, en América Latina y el Caribe, las compras puablicas
alcanzan una cuota del 10% al 15% del PIB regional (Weishaar, 2013:32-38);
particularmente en el caso ecuatoriano, el porcentaje destinado a contrata-
cién publica respecto del Presupuesto General del Estado ha oscilado entre
el 33% y 44% entre 2010 y 2014, descendiendo a un 24% entre 2014 y 2016
(SERCOP, 2017} por lo que el comportamiento econémico de los participan-
tes en este sector es de alta relevancia para la economia nacional.

Las practicas colusorias en los procedimientos de compras publicas tienden
a elevar el precio finalmente pagado por la entidad ptblica contratante, pre-
cisamente, por su naturaleza supresora de la presién competitiva. En los pai-
ses miembros de la Organizacion para Cooperacion y Desarrollo Econémicos
(OCDE) se han realizado varias mediciones sobre los efectos sobre los precios
de las practicas colusorias, que permiten concluir que “a mayor numero de
carteles, mayor sobrecargo en el precio pagado”; estos hallazgos se resumen el
siguiente cuadro presentado por Kenneth Danger (Danger, 2008):

2 Weishaar, Stefan. Cartels, Competition and Public Procurement. Law and Economics
Approaches to Bid Rigging, 32-38 (Edward Elgar Publishing: London, 2013).

3 Servicio Ecuatoriano de Contratacion Pablica, SERCOP, Boletin de Contratacion Puablica,
Febrero 2017. Disponible en http://portal.compraspublicas.gob.ec/sercop/ wp-content/
uploads/2017/03/BOLETIN_FEBRERO_2017.pdf

4 Danger, Kenneth. Presentacion realizada en Santiago de Chile, 13 de noviembre de 2008, en
conferencia organizada por la Fiscalia Nacional Econémica de Chile, “Dia de la Competencia
2008, disponible en http://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2011/03/2008_ddcc_0003.
pdf
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g% Estudios de Sobreprecios en

Carteles

Referencia Numero de Sobrecargo Mediana
Carteles promedio Promedio
(porcentaje) (porcentaje)

Cohen and 7.7-10.8
Scheffman (1989)

Werden (2003) 21
Posner (2001) 49
Levenstein y 43
Suslow (2002)

Griffin (1989) 46
OECD (2003),

excluyendo los

mas altos

Promedio 102-104

Ponderado

Fuente: Connor and Bolotova (2006). Table 1.

En el caso latinoamericano, dado el tamafio relativa y naturalmente pequefo
de los mercados internos de algunos paises, particularmente en algunas in-
dustrias tiende a existir un entorno de baja competitividad sistémica, en el
que participan pocas empresas, en un contexto ademas altamente politizado.

En este contexto, la colusién puede definirse como aquella situacioén en la
que un conjunto de empresas acuerda no competir entre ellas con la fina-
lidad de maximizar sus beneficios de forma conjunta (Coloma, 2009:95)s.
Dicho aumento puede producirse a través de diferentes instrumentos o mo-
dalidades, tales como la fijacion de precios, los acuerdos en cantidades de
producciéon o la asignacion de zonas o cuotas de mercado, la rotacion de
ganadores y presentacion de ofertas complementarias o de resguardo, entre
otros (Morales y Zavala, 2013: 143)s.

Sin embargo, la prueba de estas conductas es compleja y ademas requiere de
una armonizacién entre la normativa de Contrataciéon Publica y la normativa
de libre competencia, pues de lo contrario puede derivarse en la imposibili-
dad de sancionar a los implicados por la prevalencia del estado de inocencia
debidamente reconocido en la Constitucién Ecuatoriana.

5 COLOMA, German. Defensa de la Competencia. Analisis Econémico Comparado. Buenos Aires,
Ciudad Argentina. 2009. pag. 95

6 MORALES, Joaquin y ZAVALA, José L. Derecho Econémico. Quinta Edicién. Santiago, Legal
Publishing. 2013. pag. 143
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En el presente documento, analizaré precisamente la discordancia existente
entre la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado (LOR-
CPM) y la Ley Organica del Servicio Nacional de Contratacion Publica (LOS-
NCP) y sus respectivos reglamentos, respecto de la imposibilidad factica de
cumplir con uno de los supuestos que la primera de ellas requiere para el
tipo sancionador de las practicas colusorias en compras publicas, causada
por la vigencia de algunas normas de la LOSNCP.

2. LOS ACUERDOS ANTICOMPETITIVOS EN COMPRAS PUBLICAS
EN LA LEGISLACION ECUATORIANA DE COMPETENCIA.

Las practicas restrictivas de la competencia en las que intervienen dos o mas
operadores, generalmente se clasifican en acuerdos, decisiones colectivas, y
practicas concertadas conscientemente paralelas, que prevengan, restrinjan
o distorsionen la competencia o que potencialmente provoque tales efectos
(Bellamy y Child, 1992:85)". En derecho anglosajon, los acuerdos expresos
reciben el nombre de agreement, mientras los acuerdos tacitos reciben la de-
nominacién de understanding, mientras que las conductas conscientemente
paralelas generalmente son denominadas como conscious paralelism.

No obstante, no todos los acuerdos entre competidores con efecto restric-
tivo de la competencia son ilegitimos, pues desde un punto de vista eco-
noémico todo acuerdo o convenio restringe en cierto grado la competencia,
por ejemplo, un acuerdo entre un grupo de abogados para conformar un
estudio juridico colectivo elimina la competencia entre ellos (Viscusi et al.
1998:123):.

En este sentido, la jurisprudencia internacional y la doctrina aceptan que
el concepto de restriccion debe analizarse siempre de la mano con el de efi-
ciencia. En base a ello, se distinguen generalmente entre acuerdos anticom-
petitivos generalmente nocivos en si mismos -naked cartels- que algunas
legislaciones prohiben absolutamente de forma per se, y los acuerdos que
se consideran socialmente Gtiles o accesorios, que no son nocivos en si mis-
mos —ancillary restrictions- y que no se prohiben sino cuando sus efec-
tos anticompetitivos sobrepasan los efectos pro competitivos del convenio
principal (Gonzalez-Dias, 1995)°

7 Bellamy, y Child, Graham. Derecho de la competencia en el mercado comun. Madrid: Civitas,
1992.pag. 85

8 Viscusi, K. Vernon J. y Harrington J. Economics of regulation and Antitrust. 2da. Edicién. The
MIT Press. Cambridge, 1998, pag. 123.

9 Gonzalez Diaz, Enrique. The Notion of Ancillary Restraints Under EC Competition Law.

Fordham International Law Journal. Vol. 19, Issue 3, 1995.
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En los paises anglosajones, esto deriva en la distincién entre prohibi-
ciones sujetas a la regla per se (Miranda, 2011)"° y otras sujetas a la regla
de la razon (Gagliuffi, 2011)", sin embargo este no necesariamente es
el caso de los paises de tradicion de derecho continental. Si bien estas
reglas se pueden asimilarse a una “presuncion de derecho” y una “pre-
suncion de hecho” respectivamente, esto no es preciso, por la propia
naturaleza de los sistemas procesales anglosajones y continentales, y
los efectos procesales que la aplicacion de estas reglas tiene en cada
sistema.

Con esto dicho, la LORCPM sanciona las practicas restrictivas en su arti-
culo 11, estableciendo en su primer paragrafo una prohibicion general y
estableciendo posteriormente un listado no taxativo de conductas particu-
larmente prohibidas, asi:

“Articulo 11.- Acuerdos y practicas prohibidas.- Estan prohibidos y
serdan sancionados de conformidad con las normas de la presente ley
todo acuerdo, decision o recomendacion colectiva, o practica concer-
tada o conscientemente paralela, y en general todos los actos o con-
ductas realizados por dos o mds operadores econémicos, de cualquier
forma manifestados, relacionados con la produccion e intercambio de
bienes o servicios, cuyo objeto o efecto sea o pueda ser impedir, res-
tringir, falsear o distorsionar la competencia, o afecten negativamente
a la eficiencia econémica o el bienestar general. “

Como se puede ver, desde un analisis de tipicidad, la redaccién del articulo
11 contiene varios verbos rectores (impedir, restringir, falsear o distorsionar
la competencia, o afecten negativamente a la eficiencia econémica o el bien-
estar general), que pueden conjugarse por medio de varias posibles modali-
dades (acuerdo, decision o recomendacion colectiva, o practica concertada o
conscientemente paralela, y en general todos los actos o conductas realizados
por dos o mas operadores econémicos, de cualquier forma manifestados, rela-
cionados con la produccion e intercambio de bienes o servicios), en partien-

10 Miranda Londono, Alfonso. ;Existe la ilegalidad per se en el derecho de la competencia
colombiano?. Bogota, Colombia. Universidad Javeriana. Disponible en https://www.google.
com.ec/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=2&ved=0CDQQFjAB &url=http%3A%-
2F%2Fwww.javeriana.edu.co%2Fj uridicas%2Fmenu_lat% 2Fdocuments%2FEXITE.
DOC&ei=u43kUfPqK4eRqQGyjYCoAQ&usg=AFQjCNHeA1X9pM1MTBWS_GYc6Zync5zpLg&-
sig2=gMdBoABI-c1aYG7pi_oHbw&bvm=bv.48705608,d.aWM consultado en fecha 15 de julio
de 2013 a las 19h07

11 Gagliuffi, Ivo. La evaluacion de las conductas anticompetitivas bajo la regla per se o la regla
de la razon. Pera, INDECOPI, Revista de la Competencia y la Propiedad Intelectual N° 12 dis-
ponible en: http://aplicaciones.indecopi.gob.pe/ArchivosPortal/boletines/recompi/castellano/
articulos/primavera2011/IvoGagliuffiPiercechi.pdf consultado en fecha 14 de julio de 2013 a
las 20h48. pag. 154
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do siempre de la existencia de una pluralidad de sujetos activos del ilicito
(dos 0 mas operadores econémicos).

Asimismo, se distingue entre acuerdos horizontales y acuerdos verticales,
siendo los primeros acuerdos restrictivos entre operadores econémicos ubi-
cados al mismo nivel de la cadena productiva y por ende competidores rea-
les o potenciales entre si, generalmente considerados nocivos e inclusive per
se prohibidos, y los segundos siendo acuerdos entre operadores econémicos
ubicados en distintos niveles de la cadena productiva, sin que necesaria-
mente sean competidores entre si, por lo que la jurisprudencia tanto nor-
teamericana como europea generalmente los ha considerado menos preo-
cupantes'?.

Ahora bien, una de las distinciones mas importantes que se derivan de esta
tipificacion se refiere a aquellas conductas prohibidas por su objeto, y aque-
llas prohibidas por sus efectos.

Como dije anteriormente, hay ciertas conductas que generalmente se consi-
deran en si mismas contrarias a la competencia, y otras que pueden ser con-
sideradas anticompetitivas inicamente tras una ponderacién de sus efectos.
Entre las primeras, podemos citar los acuerdos horizontales de fijacién de
precios entre competidores, mientras en las segundas podemos encontrar
los acuerdos verticales de exclusividad.

En el caso de las prohibiciones por su objeto, no llega a ser necesario que
un acuerdo haya sido llevado a la practica, bastando probarse que el mismo
existio, mientras en las infracciones por su efecto, se requiere acreditar que
el mismo afect6 negativamente al mercado.

Esta distincion es de vital importancia, pues la situacion procesal del inves-
tigado varia respecto de unas u otras, asi como varia la asignacién de cargas
probatorias, debido a la vigencia y aplicacion de los articulos 4 y 8 del Re-
glamento de Aplicacion de la LORCPM.

El primero de ellos establece como criterio general de evaluacion para las
conductas sancionadas en la LORCPM un analisis casuistico, diciendo:

“Art. 4.- Criterio general de evaluacion.- La Superintendencia de Con-
trol del Poder de Mercado, para determinar el cardcter restrictivo de

12 Respecto de los precedentes norteamericanos pueden mencionarse, entre otros: US v
Griffith; Standard Fashion v Magrane-Houston; Standard Oil and Standard Stations v US;
FTC v Motion Picture Advertising Service; Tampa Electric v Nashville Coal y por altimo, US
v Microsoft. Jefferson Parish Hospital v Hyde; Eastman Kodak v Image Technical Service;
Illinois Tool Works v Independent Ink, Inc.; En el caso europeo, son relevantes los siguientes
precedentes: Decision 88/138/CEE, Eurofix Bauco v Hilti; Decision 92/163/CEE, TetraPak Il y
el caso T-201/04, Microsoft v Comision.
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las conductas y actuaciones de los operadores econémicos, analizara
su comportamiento caso por caso, evaluando si tales conductas y ac-
tuaciones, tienen por objeto o efecto, actual o potencialmente, impedir,
restringir, falsear o distorsionar la competencia, o atentar contra la efi-
ciencia economica, el bienestar general o los derechos de los consumi-
dores o usuarios.”

Sin embargo, el Art. 8, a continuacion establece una presuncién de practica
restrictiva y la subsiguiente inversién de carga probatoria para algunas con-
ductas sancionables por su objeto, diciendo:

“Art. 8.- Presuncién de prdctica restrictiva.- Se presumira que tienen
por objeto impedir, restringir, falsear o distorsionar la competencia,
que afectan negativamente a la eficiencia econémica y al bienestar
general, todo acuerdo, decision o recomendacion colectiva, o prdactica
concertada o conscientemente paralela, y en general cualquier acto
o conducta realizados por dos o mds operadores econémicos,
competidores, reales o potenciales, que directa o indirectamente:

1. Fijen de manera concertada o manipulen precios, tasas de interés, ta-
rifas, descuentos, u otras condiciones comerciales o de transaccion,
o intercambien informacion con el mismo objeto o efecto.

2. Repartan, restrinjan, limiten, paralicen, establezcan obligaciones o
controlen concertadamente la produccién, distribucién o comercia-
lizacion de bienes o servicios.

3. Repartan de manera concertada clientes, proveedores o zonas geo-
graficas.

4. También estan sujetos a la presuncion establecida en este articulo
los actos u omisiones, acuerdos o practicas concertadas y en general
todas las conductas de proveedores u oferentes, cualquiera sea la
forma que adopten, ya sea en la presentacion de ofertas y posturas
o buscando asegurar el resultado en beneficio propio o de otro pro-
veedor u oferente, en una licitacion, concursos, remates, ventas al
martillo, subastas publicas u otros establecidos en las normas que
regulen la contratacion publica, o en procesos de contratacion pri-
vados abiertos al ptblico.

Para los casos de practicas entre competidores, reales o potenciales, dis-
tintas a las senaladas en este articulo, asi como las prdcticas entre no
competidores, reales o potenciales, la Superintendencia de Control del
Poder de Mercado analizard, caso por caso, si la conducta tiene por ob-
jeto o efecto, real o potencial, impedir, restringir falsear o distorsionar la
competencia, afectar negativamente a la eficiencia econémica o al bien-
estar general.”(el resaltado me pertenece).
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De la lectura de esta norma, es claro que una vez probado la existencia de un
acto o conducta concertada entre dos competidores de las listadas en este
articulo, se establece una presuncion acerca de que aquellas tienen “objeto”
anticompetitivo, pero no se establece una presuncién de ningin tipo acerca
de que las mismas tengan “efecto” anticompetitivo. Esto traslada la carga de
la prueba que originalmente le corresponde a la Superintendencia segun el
art. 48 de la LORCPM, hacia el operador econémico investigado, quien pue-
de acogerse a las exenciones previstas en el art. 12 de la LORCPM, referentes
a la generacion de eficiencias en este tipo de acuerdos, debiendo probarlas.

De ahi la importancia de que al momento de formular cargos contra un ope-
rador econémico por una conducta del art. 11 de la LORCPM sea indispensa-
ble que se distinga si se le acusa por una conducta presuntamente anticom-
petitiva por su objeto o por su efecto.

Con lo dicho, en cuanto a los tipos especificos, el segundo parrafo del art. 11
establece un listado no taxativo de conductas particularmente prohibidas,
entre los que dedica los numerales 6 y 21 a casos relacionados con compras
publicas, que dicen:

“En particular, las siguientes conductas, constituyen acuerdos y prdcticas pro-
hibidas: (...)

6. Los actos u omisiones, acuerdos o prdcticas concertadas y en ge-
neral todas las conductas de proveedores u oferentes, cualquiera sea
la forma que adopten, cuyo objeto o efecto sea impedir, restringir,
falsear o distorsionar la competencia, ya sea en la presentacion de
ofertas y posturas o buscando asegurar el resultado en beneficio
propio o de otro proveedor u oferente, en una licitacion, concursos,
remates, ventas al martillo, subastas publicas u otros establecidos
en las normas que regulen la contrataciéon publica, o en procesos de
contratacioén privados abiertos al ptblico.

21. Los acuerdos entre proveedores y compradores, al margen de lo
que establece la ley, que se puedan dar en las compras publicas que
direccionen y concentren la contratacion con el afan de favorecer
injustificadamente a uno o varios operadores econémicos.”

Para efectos de este trabajo, es necesario comentar primero acerca del nu-
meral 21, pues este se refiere a “acuerdos entre proveedores y compradores”,
por lo que se refiere necesariamente a acuerdos ilicitos entre el contratan-
te de caracter publico y el oferente privado. Esta redaccion excluye nece-
sariamente de la aplicacion de este numeral a los acuerdos entre oferentes
que son competidores entre si, por lo que las practicas colusorias entre
oferentes siempre deberian tratarse bajo el supuesto del numeral 6. La re-
lacion entre este tipo y las tipificaciones existentes en materia penal sobre
concusion y trafico de influencias no son objeto de este trabajo.
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Dicho esto, el numeral 6 en cuestion tiene varios elementos y modalidades,
asi, puede conjugarse este tipo por accién u omisién, mediante acuerdos
o practicas concertadas cualquiera sea la forma que adopten, distinguién-
dose entre conductas prohibidas por su objeto y conductas prohibidas por
su efecto, siempre que conjugaren los verbos “impedir, restringir, falsear o
distorsionar” la competencia.

Como circunstancia indispensable, se establece que estas practicas ocurran
en la presentacion de ofertas y posturas, licitaciones, remates, ventas al
martillo, subastas publicas u otros establecidos en las normas de contrata-
cion puablica o en procesos de contratacion privados abiertos al pablico, es-
tableciéndose ademas un elemento subjetivo que es el centro de este traba-
jo, referente a la existencia de una finalidad de aseguramiento del resultado
en beneficio propio o de un tercero proveedor.

Cada uno de estos elementos tiene su propia complejidad, sin embargo, me
centraré en el elemento subjetivo relacionado a la finalidad de asegurar un
resultado, pues como expondré mas adelante, en ciertos procedimientos de
contrataciéon publica esto resulta imposible en virtud de la propia normativa
de la materia que se encuentra actualmente vigente.

Sin embargo, vale mencionar de forma general que uno de los principales
problemas que plantean las conductas anticompetitivas de tipo colusorio es
el de su prueba, la cual dependeré del tipo de acuerdo restrictivo de la com-
petencia del que se trate, sea un acuerdo, un acuerdo tacito o una conducta
de paralelismo consciente.

En el caso de los acuerdos expresos se requerira prueba de la celebracion de
dicho acuerdo entre los competidores. En el segundo caso, se requerira pro-
bar los hechos de los que se infiera razonablemente un entendimiento entre
las partes sin necesidad de equipararlo a un contrato legalmente oponible
entre las partes (gentlemen agreement). Y por tltimo, en el caso del paralelis-
mo consciente, al tratarse de una forma de “acuerdo presunto”, se requiere
probar econémicamente que la conducta de los implicados solamente se ex-
plicaria en existencia de un hipotético acuerdo entre ellos, luego de lo cual
se invierte la carga de la prueba correspondiendo a las partes presentar una
explicacion alternativa plausible.

Loégicamente, la obtenciéon de pruebas documentales que acrediten estos su-
puestos no siempre es sencilla, al tratarse generalmente de documentacion
de caracter privado y reservado.

Por esto, en el derecho comunitario europeo no necesariamente se exige que
una acusacion distinga en la tipificacién de “acuerdo” y “practica concerta-
da”, pudiendo proseguir bajo una suerte de “tipificacién conjunta” cuando las
infracciones incluyeran elementos de ambas modalidades (Vane Bael y Be-
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1lis, 2005:401%), sin embargo, esto no seria posible en el marco garantista de la
Constitucion ecuatoriana de 2008 y de la Convencion Interamericana de De-
rechos Humanos, que establece como una garantia judicial del debido proceso
la “comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacion formulada’,
habiéndose determinado en reiterada jurisprudencia que:

“La descripcion material de la conducta imputada contiene los da-
tos facticos recogidos en la acusacion, que constituyen la referencia
indispensable para el ejercicio de la defensa del imputado y la con-
secuente consideracion del juzgador en la sentencia. De ahi que el
imputado tenga derecho a conocer, a través de una descripcion clara,
detallada y precisa, los hechos que se le imputan.” (Corte IDH: Caso
Fermin Ramirez c. Guatemala)

3. LAS COMPRAS PUBLICAS EN EL ECUADOR Y LAS POSIBLES
MODALIDADES DE COLUSION.

En el Ecuador, asi como en otros paises, las compras ptblicas permiten al
Estado actuar directamente en un mercado como gran adquirente, persi-
guiendo ademas de satisfacer sus necesidades de compra, algunas finalida-
des de caracter social, como por ejemplo la promocién de la pequena y me-
diana empresa, o de la economia popular y solidaria.

De este modo, el Estado actia como principal consumidor, configurando
una situacién de monopsonio.

Entre las modalidades de contratacion publica mas comunes encontramos
la licitacion publica, la subasta inversa, la contrataciéon mediante proformas
y cotizaciones e incluso en contratacion directa en casos de infima y menor
cuantia, y ciertos casos de contratacion especial, como ser el contrato inte-
gral por precio fijo y la contratacion de emergencia.

Dado que para coludir se requiere de una pluralidad de sujetos, las practicas
colusorias entre oferentes pueden ocurrir en aquellos procedimientos que
por su naturaleza requieren de la participacion de una pluralidad de oferen-
tes, como la licitacion y la subasta inversa, que en el caso ecuatoriano es
electronica'.

13 Van Bael, Ivo y Bellis, Jean Francois. Competition Law of the European Community”.
3raEdicion, CCH Europe, 1994.

14 En Ecuador, la Ley del Servicio Nacional de Contratacién Piablica (LOSNCP) publicada en el
Registro Oficial No. 395 de 4 de agosto de 2008, y sus posteriores reformas, es el cuerpo legal

aplicable a la materia.
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La licitacion se caracteriza por un proceso de formacién del contrato pre-
sidido por una convocatoria a presentar ofertas o invitacién en igualdad de
oportunidades, seguida por un procedimiento publico de seleccién de la
mejor oferta, a partir de bases y condiciones previamente establecidas por
la entidad publica en los pliegos y/o términos y condiciones de referencia
(Ramirez Duarte: 98)

La subasta inversa, por su parte, es un sistema de licitacion por la que una
vez calificadas las ofertas en su parte técnica y formal, se someten a aquellas
calificadas a un procedimiento en el que los oferentes pujan hacia abajo los
precios de sus ofertas iniciales, resultando ganador el que ofreciere el menor
precio al terminar la etapa de puja.

Sin embargo, como veremos mas adelante, existen circunstancias particula-
res en las que este procedimiento pasa a una etapa de negociacion directa,
conservando siempre la entidad la facultad de declarar desierto el procedi-
miento de contratacion si encuentra inconvenientes las ofertas presenta-
das, en relacién a sus presupuestos referenciales que forman parte del pro-
cedimiento.

En este contexto, la colusion de oferentes en compras publicas puede pro-
ducirse en varias formas y en distintas etapas de los procedimientos de con-
tratacion, siempre vulnerando el principio de competencia abierta y eficaz,
en detrimento del interés patrimonial del Estado y en beneficio directo a los
oferentes que sean parte del acuerdo. Sin embargo, su prueba y deteccién no
es sencilla®, siendo la linea entre lo prohibido y lo permitido bastante difusa
(Ramirez Duarte: 262).

Las formas son sumamente variadas, pudiendo presentarse en forma de pos-
turas encubiertas —cover bidding-, en forma de ofertas de resguardo, com-
plementaria o simbdlicas tendientes a simular un escenario competitivo por
medio de la presentacion de ofertas méas elevadas o sin cumplir los requisitos
formales o técnicos, de manera que resulte calificada una oferta cuyo gana-
dor previamente ha sido acordado por los involucrados (OECD, 2009).

También pueden tomar la forma de supresion de ofertas —bid suppression-
que consiste en el retiro sistematico de una o varias ofertas para dirigir el
proceso hacia la contratacion de la oferta que previamente ya se ha designa-
do como ganadora en el acuerdo colusorio (OECD, 2009).

15 “Sobre la conducta especifica de colusion en licitaciones, es importante tener en cuenta que
el limite entre lo permitido y lo prohibido es bastante indeterminado, pues muchas acciones
desplegadas por los competidores, son consecuencia del funcionamiento del mercado. Asi las
cosas, si mi competidor sube precios o actia de determinada manera dentro del mercado, yo
debo tomar una reaccion que en muchos casos sera una conducta similar. En estos casos, no
podemos hablar de una conducta prohibida y por ende, sancionable” (Ramirez Duarte: 262).
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Finalmente, en una tercera modalidad que puede combinarse con las ante-
riores, la colusion puede tomar la forma de rotacién de ofertas ganadoras
—bid rotation-, por la cual se aplican varios mecanismos de posturas encu-
biertas, supresion o no presentacion de ofertas, a fin de que se rote la po-
siciéon de ganador, generalmente en casos de requerimientos reiterados o
perioédicos que resulten previsibles (OECD, 2009).

Este tipo de conducta puede tornarse compleja, pues se divide en rotacion
simple por licitacién, rotacién por ingresos, rotacion por reparto de enti-
dades o zonas, entre otras formas que pueden acordar los coludidos para
tender a un reparto medianamente uniforme de los ingresos para todos los
participantes.

Inclusive, estas modalidades pueden complicarse ain mas cuando la colu-
sién no se limita a la etapa de licitacion o precontractual sino se extiende a
la etapa de ejecucion, en la cual, por ejemplo, el ganador de una licitacion
subcontrata parcialmente a los perdedores, o cede el contrato cuando aque-
llo es permitido por la ley, siendo muy dificil su deteccion y prueba, dado
que en varios mercados es comun Yy licito que empresas competidoras en un
mercado, no lo sean en otro, y que naturalmente mantengan contratos entre
si, lo que dificulta la distincion entre contratos licitos y contratos fruto de
un pacto ilegal.

4. LA PRUEBA CIRCUNSTANCIAL Y LAS CONDICIONES DE
MERCADO FAVORABLES A LA COLUSION.

Precisamente por la dificultad de su prueba plena, las practicas colusorias
suelen ser inferidas mediante pruebas indirectas o circunstanciales, deduci-
bles a partir de determinados indicios en el comportamiento de las empresas
y del mercado (Buccirossi, 2008:213)'e. Asi por ejemplo, los Lineamientos
de la Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econémico (OCDE:27)
basados en el documento “An Antitrust Primer for Federal Prosecutors”, del
Departamento de Justica de los EEUU, dan pautas de cuales son estas evi-
dencias, generalmente relacionadas con las particulares condiciones de un
mercado en particular.

Entre estas evidencias circunstanciales podemos distinguir, entre otras, la
presencia de escasos oferentes cuando es razonable esperar un mayor na-
mero de posturas en licitacion, la no presentacion de un oferente habitual,
un historial nulo de licitaciones ganadas por un oferente, la presentacion de
una postura conjunta por medio de uniéon temporal de empresas (consorcio
o joint venture) o asociacion ad hoc en circunstancias en que es posible y

16 Buccirossi, P. Handbook of Antitrust Economics. MIT, 2008.
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razonable esperar la presentacion de posturas simples por cada empresa,
recurrencia de una empresa ganadora en todas las licitaciones o en aquellas
que responden a un patrén determinado de caracter geografico, y la pre-
sentacion de postura por empresa sin capacidad instalada para ejecutar el
contrato publico.

También, se puede distinguir indicios de colusion relacionados con el precio
u otros elementos de los pliegos, por ejemplo por medio de la presentacion
de varias ofertas cuyo precio se ubica ligeramente por encima del precio del
eventual postor-ganador designado en el acuerdo colusorio, la presentacion
de posturas bajo términos y condiciones inaceptables por la entidad con-
vocante, los movimientos bruscos y homogéneos de precios entre los com-
petidores sin justificacion en base a costos, diferencias sustanciales entre
precios ofertados para igual producto en distintas posturas en una misma
época, entre otras.

Generalmente, dado que muchas de estas circunstancias podrian llegar a
darse naturalmente en forma casual o coincidente y que esto podria llevar a
la existencia de “falsos positivos” (Buccicrossi, 2008:214) se requiere ademas
probar la existencia de comparticion de informacion entre los presuntos co-
ludidos de tal relevancia que elimine “la incertidumbre propia de un entorno
de dinamica competitiva” (Tribunal de Primera Instancia de la Comunidad
Europea: Cimenteries CBR y otros v. Comision. Casos Acumulados T-25/95
y otros).

Esta puede inferirse de las condiciones de formalidad de la oferta, por ejem-
plo, al encontrarse una similitud no razonable en la papeleria, tipografia,
terminologia u ortografia en la documentacion presentada por varios pos-
tores.

Sin embargo, los indicios de colusion solamente permitirian inferir la exis-
tencia de una préactica ilicita en aquellos casos en que las condiciones del
mercado en particular sean favorables a dicha practica, pues de lo contra-
rio podrian existir innumerables explicaciones econémicas alternativas. De
esta manera, la sola presencia de los indicios mencionados no puede actuar
como prueba suficiente sin realizarse un prolijo analisis de las condiciones
de cada mercado en particular.

Como condiciones de mercado favorables a la colusion, generalmente se
mencionan las siguientes: elevadas barreras de entrada, escasos oferentes o
situaciéon consentida de monopolio legal, asociacion institucionalizada con
intensa actividad de los proveedores o activismo gremial, facil constitucion
de uniones temporales de empresas, la facil identificaciéon de los oferentes
entre si, la carencia de productos o servicios sustitutos, la existencia de una
demanda sostenida reflejada en una alta frecuencia de licitaciones similares,
entre otras. La medicion de cada uno de estos para determinar su inusuali-
dad es compleja y responde a diversos indicadores econémicos (Toth, Faze-
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kas et. al. 2015), de manera que se reduzca la posibilidad de encontrar falsos
positivos.

Ahora bien, en el caso de la legislacion de competencia ecuatoriana, se
exige expresamente la definicion del mercado relevante de producto y de
servicio dentro de toda investigacion, segan el articulo 5 de la LORCPM,
que dispone:

“Art. 5.- Mercado relevante.- A efecto de aplicar esta Ley la Su-
perintendencia de Control del Poder de Mercado determinara para
cada caso el mercado relevante. Para ello, considerara, al menos,
el mercado del producto o servicio, el mercado geogrdfico y las ca-
racteristicas relevantes de los grupos especificos de vendedores y
compradores que participan en dicho mercado.

El mercado del producto o servicio comprende, al menos, el bien o
servicio materia de la conducta investigada y sus sustitutos. Para el
anadlisis de sustitucion, la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado evaluard, entre otros factores, las preferencias de los clien-
tes o consumidores; las caracteristicas, usos y precios de los posibles
sustitutos; los costos de la sustitucion; asi como las posibilidades
tecnologicas y el tiempo requerido para la sustitucion.

El mercado geogrdfico comprende el conjunto de zonas geogra-
ficas donde estan ubicadas las fuentes alternativas de aprovisio-
namiento del producto relevante. Para determinar las alternativas
de aprovisionamiento, la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado evaluard, entre otros factores, los costos de transporte, las
modalidades de venta y las barreras al comercio existentes.

La determinacion del mercado relevante considerara las carac-
teristicas particulares de los vendedores y compradores que partici-
pan en dicho mercado. Los competidores de un mercado relevante
deberan ser equiparables, para lo cual se considerara las caracteris-
ticas de la superficie de venta, el conjunto de bienes que se oferta,
el tipo de intermediacion y la diferenciacion con otros canales de
distribucion o venta del mismo producto.”

Estos conceptos estan instrumentalizados en la Resolucion No. 011 de
aplicacion obligatoria de la Junta de Regulacion de Poder de Mercado que
establece la “Guia respecto a los métodos de andlisis de mercados relevan-
tes” y describe los analisis econdmicos necesarios para determinarlos.

Sin embargo, estos criterios no han contemplado expresamente ni de
forma diferenciada la particular situacion de los mercados relevantes en
casos de conductas colusorias en compras publicas, los cuales por su par-
ticular naturaleza no son equiparables a los mismos mercados de producto

30



| Fabian Pozo Neira

o geograficos privados en general, debido a la imposibilidad de sustitucién del
lado de la oferta -pues esta limitada a los oferentes registrados, y en el caso
de las subastas inversas, a las ofertas calificadas- y del lado de la demanda,
pues ésta es fija y determinada por los pliegos o términos de referencia de
un tnico comprador que es la entidad estatal.

Por esto, reiteradamente la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado (SCPM) ha considerado definir los mercados relevantes de produc-
to como limitados al proceso de contratacién especifico sobre el que haya
obtenido indicios o recibido una denuncia’, citando varios estudios y pro-
nunciamientos de autoridades internacionales referentes a la poca utilidad
de aplicar tests econométricos como el test del monopolista hipotético, test
de correlacion de precios o el de elasticidad precio de la demanda propia y
elasticidad precio cruzado de la demanda en el caso de procedimientos de
subasta publica.

Esto tiene una consecuencia -quiza no prevista por el legislador- respecto
del monto de las sanciones posibles, ya que éstas se deben calcular respecto
del “volumen de negocios dentro del mercado relevante” segun los articulos
5,6, 79 y 80 de la LORCPM vy particularmente, segin las metodologias esta-
blecidas en la Resolucion 012 de la Junta de Regulacién de Poder de Mercado.

Generalmente, las multas en materia de colusién son sumamente eleva-
das y pueden ascender hasta el 12% de la facturacién bruta del operador
econdémico en un mercado relevante, sin embargo, en el caso de las practicas
colusorias en compras publicas, dada la necesidad de definir los mercados
relevantes en uno o varios procesos de contratacion, el mercado relevante se
reduce drasticamente.

En consecuencia, el monto de sancién posible también se ve necesaria-
mente reducido, debido a que no se deberia calcular en base al volumen total
de negocios del investigado sino solamente al volumen de negocios dentro
del mercado relevante, que en este tipo de casos se limita a uno o varios pro-
cedimientos de contratacion publica, lo que lleva a que el valor de sancion
sea bajo o incluso inexistente en el caso de los operadores que no hubieren
resultado adjudicados con el contrato, por lo que debe pasarse a calcular la
sanciéon en base al monto del beneficio ilicito obtenido, metodologia com-
pleja y que también desembocaria en varios casos en montos bajos.

Hasta la fecha, ninguno de estos supuestos ha sido tratado en una deci-
sion judicial, pues atin son pocas las decisiones de la SCPM impugnadas que
han sido resueltas definitivamente por las autoridades judiciales.

17 Por ejemplo, en los expedientes SCPM-IIAPMAPR-EXP-0021-2016, SCPM-IIAPMAPR-
EXP-028-2014, SCPM-ITAPMAPR-EXP-021-2015, SCPM-ITAPMAPR-EXP-012-2016, entre
otros.
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5. ATIPICIDAD NECESARIA POR LA IMPOSIBILIDAD DE
ASEGURAR UN RESULTADO MEDIANTE UN ACUERDO ENTRE
OFERENTES.

Mas alla de las problematicas inherentes a la colusion y su prueba, en el caso
particular del Ecuador encontramos un problema adicional respecto a que
en cierto tipo de procedimientos, como ser el de subasta inversa electroni-
ca o el de contratacién por negociacion directa tras haberse descalificado
varias ofertas, la entidad publica contratante conserva siempre la posibili-
dad de declarar desierto el proceso por razones de inconveniencia, lo cual
conlleva a que ningun acuerdo o practica concertada pueda efectivamente
asegurar un resultado, eliminando el elemento subjetivo central del tipo
previsto en el articulo 11 numeral 6 de la LORCPM.

En este sentido, resulta relevante el siguiente pronunciamiento de la Inten-
dencia de Investigacion de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Prac-
ticas Restrictivas de la SCPM, en el sentido de que en aquellos casos en
contratacién publica donde la entidad contratante conserva una facultad
discrecional de seleccionar al proveedor con el que desea contratar, resulta
imposible asegurar el resultado de un procedimiento de contratacion publi-
ca por lo que no se cumple el presupuesto exigido por la LORCPM.

Asi, en el expediente SCPM-ITAPMAPR-EXP-033-2015, se resolvio:

“La LOSNCP, establece que en el procedimiento de contratacion publi-
ca de menor cuantia, la contratacion puede realizarse directamente. En
este sentido, de conformidad a la Ley no resulta logico el cometimiento
de acuerdos anticompetitivos entre los proveedores de este tipo de con-
tratacion, pues es una facultad discrecional de la entidad contratante la
seleccion del proveedor con el que se desea contratar, cuestion que im-
plica que los competidores en este tipo de contratacion ptblica no pue-
dan asegurar el resultado a través de un acuerdo meramente horizontal.
5.7.- En el ejercicio prdactico, el proceso que sigue la menor cuantia ha
sido automatizado, pues el mismo se realiza a través del Sistema Oficial
de Contratacion Publica del Ecuador, siendo el sistema el encargado de
realizar las invitaciones a los proveedores, y el encargado de seleccionar
a la propuesta a ser revisada. Quedando siempre la apertura para que
la entidad contratante se manifieste dentro del proceso, y l6gicamen-
te en la calificacion de las ofertas presentadas. 5.8.- Si bien (XXXX) y
(YYYY) [nombres censurados] son dos personas y proveedores distin-
tos, comparten un elemento en comun, que es la pertenencia de (XXXX)
a la némina de socios de (YYYY) CIA LTDA., hecho que por si sélo no
constituye una infraccion a la LORCPM o deviene en una conducta an-
ticompetitiva. Dicha situacion ocurre principalmente puesto que el re-
sultado de los procesos de menor cuantia de bienes y servicios depende
en mayor medida de factores ajenos a sus participantes, es decir, en la
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decision que tome la Entidad Contratante y en la forma de operar del
Sistema Oficial de Contratacion Pablica del Ecuador. (...)Por las conside-
raciones expuestas en garantia del derecho a la defensa, el derecho a la
presuncion de inocencia, el resguardo de las garantias del debido proce-
so y la seguridad juridica; y, amparado en el articulo 63 del Reglamento
de aplicacion de la LORCPM en concordancia con el articulo 57 de la
Ley, y siendo el momento procesal oportuno, esta autoridad en base a
los fundamentos técnicos, de hecho y derecho expuestos en el Informe
No. SCPM-IIAPMAPR-DNIAPR-043-2016,RESUELVE: PRIMERO.- a) Aco-
ger en su totalidad el Informe No. SCPM-IIAPMAPR-DNIAPR-043-2016,
de 26 de julio de 2016, suscrito por la abogada Elizabeth Landeta To-
bar, Directora Nacional de Investigacion de Acuerdos y Prdcticas Res-
trictivas; b) Archivar el expediente signado con el No. SCPM-ITAPMA-
PR-EXP-033-2015"

Este criterio excluye légicamente la posibilidad de que en cualquier proce-
dimiento de contrataciéon de menor cuantia o similares en los que la enti-
dad conserve la discrecionalidad para decidir acerca de la contratacion, se
verifique el tipo del art. 11 numeral 6 de la LORCPM, pues ningin acuerdo
horizontal entre oferentes competidores podria -por definicién normativa-
asegurar un resultado a favor de uno u otro, siendo entonces el acuerdo de
objeto imposible en los términos de los articulos 1476 y 1477 del Cédigo
Civil Ecuatoriano, por lo que no puede establecerse en base a ello existencia
de ningtin acto de voluntad.

Este criterio se puede extender sin dificultad al caso de las subastas inversas
electronicas, pues como se podra apreciar de las normas citadas a continua-
cion, la autoridad contratante conserva siempre la facultad de considerar
inconveniente la oferta ganadora de la puja, contando para ello desde el ini-
cio de la convocatoria con los Presupuestos Referenciales preparados por la
misma entidad, como referencia para juzgar dicha conveniencia.

Asi, el art. 47 de la Ley del Sistema Nacional de Contratacién Publica, dice

“Art. 47.- Subasta Inversa.- Para la adquisicion de bienes y servicios
normalizados que no consten en el catalogo electrénico, las Entida-
des Contratantes deberan realizar subastas inversas en las cuales los
proveedores de bienes y servicios equivalentes, pujan hacia la baja el
precio ofertado, en acto publico o por medios electrénicos a través del
Portal de COMPRASPUBLICAS.

Los resultados de los procesos de adjudicacion por subasta inversa
seran publicados en el Portal COMPRASPUBLICAS para que se reali-
cen las auditorias correspondientes.

De existir una sola oferta técnica calificada o si luego de ésta un solo
proveedor habilitado presenta su oferta economica inicial en el por-
tal, no se realizara la puja y en su lugar se efectuara la sesion tinica
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de negociacion entre la entidad contratante y el oferente. El unico
objetivo de la sesion sera mejorar la oferta econémica. Si después de
la sesion de negociacion se obtiene una oferta definitiva favorable
a los intereses nacionales o institucionales, la entidad procedera a
contratar con el tnico oferente. (...)”

En concordancia, el art. 45 del Reglamento general a dicha ley, dispone que
en los casos de negociacion directa por existir una tnica oferta calificada,
ni siquiera dicha negociacion implica adjudicacion, y dispone que en todo
caso el oferente debera rebajar en al menos un 5% el precio establecido en
el Presupuesto Referencial de la Entidad.

En este marco, segin dispone el art. 48 del Reglamento a la Ley del Sistema
de Contratacion Pablica, se puede ver que tras la puja o la negociacion, la
autoridad conserva la facultad de declarar desierto el procedimiento, asi:

“Art. 48.- Adjudicacion.- La mdaxima autoridad de la entidad con-
tratante o su delegado, una vez concluido el periodo de puja o de la
negociacion realizada, de ser el caso, adjudicara o declarara desierto
el procedimiento, mediante resolucion, de conformidad con la ley.”

Asimismo, la declaratoria de un procedimiento como desierto, efectivamen-
te puede hacerse cuando se considere “inconveniente” la oferta, segin la Ley
de la materia en su art. 33 literal c):

“Art. 33.- Declaratoria de Procedimiento Desierto.- La mdxima autori-
dad de la entidad contratante o su delegado, declarara desierto el pro-
cedimiento de manera total o parcial, en los siguientes casos:

c. Por considerarse inconvenientes para los intereses nacionales o ins-
titucionales todas las ofertas o la tinica presentada. La declaratoria de
inconveniencia debera estar sustentada en razones economicas, técni-
cas o juridicas;”

Si bien no existe definicion expresa de lo que se consideraria inconvenien-
te, la referencia a “razones econdmicas” necesariamente nos lleva a esta-
blecer una relacién entre la oferta y el presupuesto referencial previsto por
la entidad, pues este documento integrante de la fase preparatoria de todo
procedimiento de contratacion publica, determina cuanto estaba dispuesta
y autorizada a pagar la entidad contratante.

Asi el valor establecido en el Presupuesto Referencial representaria el valor
maximo que estuvo dispuesta a pagar la entidad, siendo ésta la medida ref-
erencial de la conveniencia econémica de la oferta.

En términos econdmicos, esto permitiria medir la existencia o no de un
excedente del consumidor -en este caso un tnico consumidor que es la en-
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tidad contratante, dado que el procedimiento de compras publicas viene a
ser un monopsonio- definido como la ganancia monetaria obtenida por los
consumidores al ser capaces de adquirir un producto a un precio menor del
que estarian dispuestos a pagar por el mismo (Miranda y Gutierrez, 2015:
343). Asi, si la oferta presentada superare el Presupuesto Referencial, co-
rresponderia a la entidad declarar desierto el procedimiento por razones de
inconveniencia.

En consecuencia, en base a esta normativa, se puede concluir que:
a) Ningun acuerdo podria asegurar el resultado del proceso de contratacion.

b) Adn en el caso -legalmente imposible- de que pudiere asegurarlo, no ha-
bria perjuicio alguno, ni beneficio ilicito alguno, en aquellos casos en los que
el valor adjudicado final se encuentre dentro del Presupuesto Referencial de
la entidad, pues de lo contrario habria declarado desierto el proceso.

c) Esto excluye el elemento tipico del art. 11 numeral 6 de la LORCPM refe-
rente a la finalidad de aseguramiento de un resultado en un procedimiento
de compras publicas, pues el mismo se vuelve de objeto imposible, lo cual
necesariamente lleva a la prevalencia del estado de inocencia de los imputa-
dos por razones de atipicidad.

Lo dicho demuestra la necesidad de armonizar la legislaciéon de competencia
ecuatoriana con la normativa de contratacién publica, pues de lo contrario
aun contando con evidencias de la existencia de conductas colusorias entre
oferentes, puede resultar imposible derrotar el estado constitucional de ino-
cencia de los operadores econémicos involucrados.
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