UEES

UNIVERSIDAD DE ESPECIALIDADES ESPIRITU SANTO

FACULTAD DE ECONOMIA Y CIENCIAS EMPRESARIALES

TITULO:
COLUSION EN COMPRAS PUBLICAS Y LA IMPORTANCIA DE LA
COOPERACION INTERNACIONAL
Trabajo de Titulacion que se presenta como requisito previo a optar al grado de

Economista en Relaciones Econdmicas Internacionales

NOMBRE DEL ESTUDIANTE:

Daniela Margarita Garcia Garcés

NOMBRE DEL TUTOR:

MBA. Mauricio Ramirez

SAMBORONDON, FEBRERO 2014



Colusion en compras publicas y la importancia
de la cooperacion internacional

Daniela Garcia Garcés

Resumen

En los diez ultimos afios, algunos paises Latinoamericanos han experimentado casos de
préacticas anticompetitivas, donde la colusion en compras publicas, es una de las mas
recurrentes en nuestra region. La expansion del mercado regional sin los controles
adecuados, asi como diversas fallas institucionales, facilitan la concentracion del poder de
las grandes empresas en el sector privado. Se analizan cinco casos que trascendieron en
la region, como Oxigeno Liquido en diferentes paises latinoamericanos, en donde
empresas multinacionales suministradoras a hospitales publicos incurrieron en practicas
colusorias en licitaciones de gobierno. A través de este estudio, se identifican los
principales factores que favorecieron las précticas colusorias, asi como las medidas
correctivas implantadas por esos paises y que los llevaron a considerar a la cooperacion
internacional como una estrategia regional, frente a un mal que se esta apoderando de los
mercados. Uno de los obstaculos para la implementacion es la asimetria en los
procedimientos de competencia econdémica en los paises promotores del
intercambio.

Palabras clave: Colusidn, compras publicas, derecho de la competencia,

cooperacion internacional, concurrencia.

Abstract
For the last ten years, several Latin American countries have presented different types of

anticompetitive practices being the bid rigging one of the most popular in our region.



Due to growing conditions of regional markets, without adequate governmental controls
and institutional loopholes, facilitate the corporation’s concentration in the markets. Five
Liquid Oxygen case studies had being analyzed in different Latin American countries
where multinational companies supplying this product to public hospitals incurred in
collusion in public procurement.

Through this study we identified main factors that convey in collusion practices and the
measures implemented by these countries. Those experiences have led them to consider
international cooperation as a strategic action for fighting the regional market threats.

Keywords: Collusion, government procurement, competition law, markets,

Bid rigging.



I.  Introduccion

En Octubre del 2011, entr6 en vigencia en nuestro pais la Ley Orgénica de
Regulacion y Control del Poder de Mercado (Superintendencia de Control del
Poder de Mercado, 2011), con la cual el gobierno ecuatoriano busca prevenir
todas aquellas practicas que vayan en contra de la competitividad dentro del
mercado ecuatoriano. Las leyes de competencia o leyes “antimonopolios”
constituyen una practica consolidada en paises desarrollados como Estados
Unidos, Canada y en algunos paises de Europa. Sin embargo, en Latinoamérica se
han identificado practicas recurrentes que tienden a distorsionar el mercado local.
Un claro ejemplo de esta situacion son los diferentes casos de manipulacion en
licitaciones, donde proveedores multinacionales incurrieron, a través de sus
agencias nacionales, en practicas colusorias en los concursos organizados por los
gobiernos de varios paises de la region.

Mas alla de los comportamientos anticompetitivos de estas empresas a
nivel regional, se descubrié un nuevo elemento que se suma a esta ecuacion,
donde estas empresas observan detenidamente los progresos y capacidades de los
gobiernos en la lucha anti-cartel en cada pais y ajustan su conducta para pasar
desapercibidos ante las autoridades locales.

En este estudio se analizaran cinco casos de colusion en licitaciones de
Oxigeno Liquido para hospitales pablicos ocurridos en la regién permitiéndonos
asi construir un propio aprendizaje de las posibles dificultades a enfrentar cuando
se investigan colusiones de mercado en el sector de compras publicas. EXxiste una

clara necesidad en impulsar la cooperacion conjunta de las autoridades de los



paises en vias de desarrollo para poder prevenir posibles manipulaciones
corporativas del mercado interno.
Il.  Marco Teorico

La contratacion publica juega un papel importante en el desarrollo
econdmico de cada pais debido a la importante porcion del PIB nacional que este
proceso representa. Segin una publicaciébn de la Organizacion para la
Cooperacion y Desarrollo Econdémico acerca del tamafio de adquisicién de los
gobiernos (OECD, 2007), se calcula que tanto en Brasil, Colombia, Ecuador, El
Salvador, Guatemala, Honduras, Jamaica y  Perd, el gasto publico por
adquisiciones representa entre el 5% y el 15% del Producto Interno Bruto de
dichos paises.

A los datos anteriores se le suman las cifras que demuestran como en una
posible alteracion en operaciones de licitacion publica puede generar un
sobreprecio estimado de entre el 10 y 20% comparado al precio de un mercado
competitivo. En paises como Japon por ejemplo, se descubre que los precios entre
18 licitaciones disminuyeron en aproximadamente 20% después de haber sido
evaluados en otro proceso de adjudicacion. Asi mismo, en Sudéafrica después de
una intervencién por parte de los organismos de competencia, los precios de
ciertas licitaciones de productos médicos bajaron hasta en un 27% (OECD
Competition Division, 2011).

La presencia de este fendmeno colusorio es mas perjudicial en paises en
vias de desarrollo, en donde pequefias alteraciones de las adquisiciones publicas
generan grandes variaciones en el mercado. En Latinoamérica, por ejemplo, un

informe reciente del Secretario sobre las reglas y practicas de compras publicas



en México (OECD, 2011) explica como la presencia de un acuerdo colusorio
puede en promedio aumentar los precios como minimo en 30%, comparado con
un parametro de referencia competitivo sin ninguna colusién.

Se podria decir entonces que el caracter distintivo de la contratacion
publica y su contexto hacen que este proceso sea particularmente vulnerable en
cualquier mercado a nivel mundial. La importancia de que las licitaciones no se
vean alteradas por ningun otro factor que no sea natural de mercado, es debido a
la relacion directa que existe entre éste y el dinero de los contribuyentes, quienes
son los que al fin y al cabo terminan pagando cualquier variacién de precio por
licitaciones fraudulentas. Es por esta razén que en los Gltimos afios tanto las
autoridades de contratacién pablica como de competencia han unido esfuerzos
para emprender una constante lucha que pueda detectar a tiempo las infracciones
que alteren las condiciones normales de mercado.

Muchos son los factores que contribuyen a que, tanto de lado del
contratista como del empresarial, pueden existir ciertas manipulaciones enfocadas
a tomar ventaja de la vulnerabilidad del proceso de compras puablicas. Sin
embargo, las mas comunes e investigadas por las autoridades son la corrupcion y
colusién de mercado que a pesar de ser problemas distintos, ocurren en la mayor
parte de los casos debido al caracter reforzador que cada una brinda a la otra
(OECD, 2010).

En este documento se evaluara de forma especifica las infracciones en
forma de colusion por parte de los ofertantes debido a su reciente aparicion y
desarrollo en el poco estructurado proceso del mercado Latinoamericano. Como

veremos mas adelante, casos recientes de colusion en compras puablicas en



Argentina, Chile, Panama y otros paises latinoamericanos han demostrado como
las empresas asociadas pueden ser recurrentes en practicas colusorias de mercado
cuando las autoridades de competencia no coordinan entre si para combatir este
tipo de conductas anticompetitivas en diferentes paises de la region.

I1.1 Colusién en compras publicas en teoria

Para poder abarcar de forma directa a los problemas de colusién en
compras publicas que surgieron en Latinoamérica en los 10 ultimos afios, es
preciso revisar primero las definiciones de nuestro objeto de estudio en la teoria
para luego establecer relacion con los hechos actuales de esta naturaleza que
invade a nuestro mercado regional.

Como sabemos, la licitacion en compras es un proceso abierto tanto en
instituciones publicas como las privadas, utilizado para conseguir los mejores
productos al mejor precio. En un proceso claro y transparente, la meta es siempre
tiempos y recursos que implica a su vez un ahorro en el dinero presupuestado para
la compra y evidenciaria ademas una eficiencia por parte del sistema de
abastecimiento. Una de las condiciones para alcanzar esta meta es la existencia de
una verdadera competencia honesta entre las empresas participantes en proceso de
compras publicas. Sin embargo este sistema no siempre fluye de acuerdo a su
disefio, y podrian llegar a existir ciertas alteraciones de ofertas por parte de los
propios participantes de cualquier licitacion.

La OECD en sus lineamientos para combatir la colusién en compras
publicas (OECD, 2009) establece que, la manipulacion de licitaciones (o la
colusién entre oferentes en licitaciones) se presenta cuando las compafiias, que se

esperaria que compitieran entre si, conspiran secretamente para aumentar los



precios o reducir la calidad de los bienes o servicios que ofrecen a los
compradores que buscan adquirir bienes o servicios por medio de un proceso de
licitacion. Ademas existen diversas formas de colusion que en muchos casos
pasan desapercibidas por las autoridades segun caracter tacito o explicito de las
mismas. El verdadero reto consiste en identificar los principales indicadores que
nos pueden llevar a establecer los vinculos existentes en las empresas licitantes.

I1.11 Formas de colusion en compras publicas

En un convenio ilicitito entre oferentes, podrian existir una o0 mas
estrategias utilizadas por las partes para el éxito de una operacion restrictiva.
Como veremos a continuacion, el hecho que se implanten una de estas técnicas no
significa que los beneficios van a ser exclusivos de una empresa o excluyente de
otras. Las autoridades de competencia han identificado varias estrategias y las han
divido de acuerdo al tipo de practica realizada por sus participantes. Tenemos asi
pues a las ofertas encubiertas, de rotacion, suprimidas, y de asignacion de
mercado (OECD, 2011).

En el primer caso, ocurre cuando las empresas coluden para presentar
ofertas donde el competidor acuerda ofertar una propuesta de mayor valor que la
del que se designa como ganador de la licitacion; o el competidor presenta una
oferta con un precio que se conoce que es muy alto para ser aceptado; o el
competidor presenta una oferta que contiene términos especiales que se conoce no
seran aceptados por el licitador (OECD, 2011). Lo interesante de este tipo de
oferta encubierta es que esta disefia por sus ofertantes para simular una genuina

competencia. De la misma forma, en el segundo caso de rotacion de ofertas, las



empresas participantes contintian ofertando, pero acuerdan tomar turnos de quien
sea en ganador de la licitacion o de quien oferta al mejor precio.

En el caso de ofertas suprimidas, no existe tal simulacion de competencia
sino una presunta incapacidad de las empresas para realizar ofertas ante un
concurso. La supresion de oferta se da cuando existen acuerdos entre
competidores en donde una 0 mas empresas concretan en abstenerse en presentar
una oferta o de retirar una oferta previamente presentada para que el ganador
designado sea aceptado en el proceso (OECD, 2011). En términos generales, la
supresion de la oferta significa que una compafiia no presenta una oferta final a
ser considerada por las autoridades que tomaran una decision del posible ganador
de la licitacion en cuestion.

En la asignacion de mercado, los competidores fijan el mercado y coluden
en no competir con ciertos clientes o en ciertas zonas geograficas. Las empresas
competidoras, pueden, por ejemplo, asignar clientes especificos o tipos de clientes
a diferentes firmas, para que los otros competidores no puedan ofertar (o solo
presentar una oferta cubierta) en contratos ofrecidos por una cliente potencial
especifico que estaria asignando a una empresa especifica. En compensacion este
competidor no ofertara en un grupo designado de clientes de presentarse algun
concurso (OECD, 2011).

Si bien la colusion en licitaciones publicas puede darse con cualquiera de
estas técnicas empleadas por los competidores, no se puede negar que existen
ciertas otras situaciones de mercado que facilitan su desarrollo. Asi mismo, se
puede asignar dificilmente a la colusién en licitaciones publicas a un solo tipo de

sector economico. Esta pude ocurrir en cualquier tipo de industria y hay algunos



sectores en donde hay mas riegos de desarrollo debido a sus caracteristicas
particulares o del producto que se trate. Lo cierto es que, aunque varias industrias
0 caracteristicas de productos ayuden a la formacion de colusién, todas estas
deben estar presentes para crear una licitacion fraudulenta.

Asi pues encontramos que tanto un nimero reducido de competidores, la
pequefia 0 nula entrada de los mismos, la estructura del mercado, repetidas
licitaciones, la simetria de las empresas o de los productos, pocos sustitutos del
producto, son algunas de las caracteristicas propias de nuestro mercado regional
que ayudan a la creacion de esta practica anticompetitiva (Comision para la
Defensa de la Competencia, 2012).

Un ejemplo donde ocurrieron tres de las circunstancias facilitadoras de la
colusién fue en Chile, donde en mayo de 2008, La Fiscalia Nacional Economica
comenzd una investigacion por una colusidn de precios entre tres grandes cadenas
farmacéuticas chilenas, Farmacias Ahumada (FASA), Cruz Verde y Salcobrand.
Se descubre en el proceso que existian alzas concertadas en los precios de 222
medicamentos de enfermedades crdnicas. Se determina asi mismo que esta
practica se vio favorecida debido a que no habia diferencia en el tipo de producto
ofertado, el mercado era estable, y las empresas eran asimétricas por lo que
dificilmente se podia detectar los pactos entre ellas. Finalmente, en marzo de
2009, FASA debio reconocer los hechos que se le imputaban, por lo que recibid
una multa cercana al millon de délares (Long, 2009).

IL.111 Ley de Competencia

Como vimos en el punto anterior, la colusién en compras publicas es

considerada una de las practicas mas perjudiciales de mercado. Generalmente
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cada uno de los paises del estudio poseen sus propias leyes de contratacion
publica como en el caso de Ecuador, que entre uno de sus principios se encuentra
“(...) el trato justo, igualdad, calidad, vigencia tecnoldgica, oportunidad,
concurrencia, transparencia, publicidad; y, participacion nacional” (Sistema
Nacional de Contratacion Publica, 2008). Aqui se manifiesta la importancia de
contar con un proceso donde exista transparencia y competencia de mercado.
Como establece la CNC de Espafia en su guia sobre contratacién publica y
Competencia (Comision Nacional de la Competencia de Espafia, 2011), la
competencia entre los licitadores es la manera de asegurar que las entidades del
sector publico y la sociedad se beneficien de las mejores ofertas en términos de
precio, calidad e innovacion de los bienes o servicios que se planifican contratar.

1.1V Précticas Anticompetitivas y la colusién de mercado

Segun la Organizacion Economica para la Cooperacion y desarrollo una
practica anticompetitiva o restrictiva se refiere:

(.)A las practicas de negocios en la que una empresa 0 grupo de empresas se
unen con el fin de restringir o eliminar su competencia directa para mantener o
aumentar sus ganancias y/o posicion de mercado sin tener que ofrecer
necesariamente bienes y servicios a un precio mas bajo o de mejor calidad
(OECD, 2002).

Si bien esta premisa establece las primeras sefiales a tomar en cuenta para
poder determinar si existe 0 no una préactica desleal de mercado, esto podria
facilmente confundirse con la también conocida base de la competencia, que es
poder tomar ventajas de los competidores para destacar en el mercado. Aln

cuando la linea entre estos dos conceptos es muy delgada, existen ciertos criterios
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internacionales para determinar cudles son las practicas de negocios consideradas
como anticompetitivas.

Es asi como llegamos a dos grupos en los tipos de practicas restrictivas o
acuerdos anticompetitivos: horizontales y verticales. En el primer grupo se
incluyen carteles, colusion de mercado, fusiones de empresas, precio predatorio,
discriminacion de precios y acuerdo de fijacién de precios. El segundo grupo
incluye practicas como acuerdos exclusivos, restricciones geograficas de mercado,
negativa a comercializar/vender, mantenimiento del precio de y ventas
condicionadas.

En si la diferencia entre estos dos grupos se basa en que los acuerdos
horizontales operan en el mismo nivel de mercado en comparacion a los acuerdos
verticales que son establecidos entre empresas que tiene una relacién de
abastecimiento (Elhauge & Geradin, 2007). Por ejemplo una empresa de
computadoras que tenga una gran participacion de mercado y se fusiona con otra
del mismo tipo (venta al por menor de computadores) estaria incurriendo en una
posible préactica restrictiva horizontal, debido a que se trataria de un acuerdo entre
empresas en el mismo nivel comercial, para obtener una mayor participacion de
mercado. Lo mismo no ocurriria si es que existiese algun tipo de acuerdo
restrictivo entre una fabrica de materias primas y su distribuidor principal
(diferentes niveles en la cadena de produccion).

Es importante ademas sefialar que no es necesario comprobar la existencia
de un acuerdo formal (contrato verbal o escrito) para establecer una violacion
legal, s6lo se requiere que dos 0 mas personas actuen colusoriamente para obtener

un beneficio (acuerdos tacitos). A veces no existen documentos comprobando un
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acuerdo por lo que en determinados casos las autoridades pueden deducir que
existe una violacion de la ley, a través de otra conducta o practica, como por
ejemplo juntas ejecutivas regulares que resultan en la fijacion de precios (Elhauge
& Geradin, 2007).

Como se ha mencionado, la forma en que estas practicas pueden ser
juzgadas o no como anticompetitivas, depende de la jurisdiccién en donde se
encuentren. En este punto es importante resaltar la diferencia entre dos grandes
jurisdicciones que han inspirado a la legislacion en América Latina y de otros
paises a nivel mundial: la Ley Antimonopolio de Estados Unidos (Antitrust Law)
y la Ley de Competencia de la Comunidad Europea. Cada uno presenta diferentes
enfoques para determinar conductas anticompetitivas de mercado.

En el caso de Estados Unidos, tanto la Ley de Sherman, la Ley de Clayton
y la Ley de la Comisién Federal de Comercio constituyen las bases de las
regulaciones antimonopolio en de este pais. De manera un poco mas especifica, la
Ley de Sherman prohibe ampliamente “(...) todos los contratos, combinaciones, o
conspiraciones que de forma no razonable, restrinjan el desarrollo del comercio
interestatal y que a su vez puedan afectar la competencia natural de los mercado
(...)” (US Departement of Justice, Antitrust Division, 2014). Es asi como las
cortes a través de los afios han establecido dos categorias distintas para las
practicas que afectan el mercado: Las que per se (por si misma) violan la ley o la
regla de razonabilidad que analiza si la practica tiene efectos anticompetitivos
(Washington State Office of the Attorney General, 2011). Incluidas en la categoria
per se encontramos a la fijacion de precios, los acuerdos para un boicot, y la

manipulacién fraudulenta de licitaciones o bid rigging.
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Por otro lado y bajo el Articulo 101 del TFEU (Europa Portal, 2011),
tenemos el enfoque de la Unidn Europea que prohibe carteles y otros acuerdos que
puedan irrumpir en la competencia del mercado:

Seran incompatibles con el mercado interior y quedaran prohibidos todos los

acuerdos entre empresas, las decisiones de asociaciones de empresas y las

practicas concertadas que puedan afectar al comercio entre los Estados miembros

y que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego de la

competencia dentro del mercado interior (...)

El articulo 101 prohibe no solamente la figura de carteles o acuerdos entre
firmas, sino especificamente el efecto de la practica en un mercado especifico. El
problema en este punto es que, algunos acuerdos que restringen la competencia
pueden tener al mismo tiempo ganancias en cuanto a eficiencia las cuales aligeran
el efecto negativo que dicha préactica pudiera tener en la competencia. Por esta
razon el mismo articulo 101 establece ciertas excepciones en las que se podria
considerar conglomerados de empresas con fines positivos.

A pesar de las diferencias que tengan en forma, tanto las leyes de los
Estados Unidos como las de la Union Europea comparten el criterio de severidad
en contra de los carteles que tiene un gran efecto en el mercado. A nivel
internacional, la mayoria de paises tratan de hacer la misma distincion entre las
reglas “per se” (como la fijacidn de precios) y las que necesitan justificaciones y
evaluacion de efecto. Generalmente la variacion mas comun es el tipo de
investigacion que se requiere en cada pais para determinar el efecto de mercado
(Okatani, 1995). De aqui que podemos clasificar a las practicas colusorias segin
su efecto restrictivo en tres grandes tipos que son: la fijacion de precios, fijacion

de cantidades, y asignacion de mercado.

14



Los acuerdos de fijacién de precios toman forma entre competidores
cuando, ya sea de forma explicita o implicita, definen conjuntamente los precios a
los cuales van a vender sus productos en el mercado. Estos arreglos pueden ser de
forma uniforme entre competidores o bajo la determinacién de de un minimo o un
maximo de precio que estas empresas deben respetar al momento de comprar o
vender bienes o servicios (Elhauge & Geradin, 2007).

Para cualquier acuerdo de fijacidn de precios, se necesita generalmente a la
par un acuerdo de fijacion de cantidades a ser distribuidas. De no ser asi, los
miembros del cartel podrian incrementar produccion para ganar una mayor
participacion de mercado con el precio del cartel formado y/o si se queda con
algunos rezagos de producto, podria sentirse tentado a bajar el precio acordado
para vender los productos que quedaron.

La colusion en compras publicas es un claro ejemplo de fijacion de precios
y cantidades combinado muchas veces con una asignacion de mercado. Por su
doble intencion de afectar las fluctuaciones normales de la economia, se considera
a la colusién de compras publicas como uno de los principales enemigos del libre
mercado y una de las practicas de mayor amenaza para paises en vias desarrollo.
De aqui el porqué que varias jurisdicciones condenan severamente la practica
considerada como perse de afectacién de mercado.

En América Latina la mayoria de las jurisdicciones basan su régimen de
competencia segun las normas internacionales de competencia establecidas por la
OECD, Naciones Unidas y demas Instituciones expertas en el tema. Todas ellas

imponen una fuerte restriccion a las practicas anticompetitivas y a sus derivados.
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En Ecuador por ejemplo, segln el articulo 11 de la Ley de Control de
Poder de Mercado, quedan prohibidas toda las practicas concertadas, en particular
la manipulacion de precios, reparticion de clientes, disuasién a un competidor a
determinadas conductas, entre otras que nos harian llevar a una sancién ante una
posible colusion en licitaciones publicas. Asi como las leyes de Estados Unidos y
Europa, existen ciertas excepciones a estas reglas siempre y cuando se compruebe
que contribuyen a un fin especifico a favor de la produccién nacional.
(Superintendencia de Control del Poder de Mercado, 2011)

I11. Analisis de los casos

A través de esta revision hemos visto las diferentes formas en las que
puede ocurrir una colusion de las licitaciones publicas. Asi mismo se evidencia la
importancia del desarrollo de leyes de competencia que permitan prevenir
manipulaciones en ciertos sectores econdmicos. Lamentablemente esta no es la
realidad que existe en mucho de nuestros paises hermanos en donde la falta de
competidores, estructuras de mercado, y demas barreras de entrada llevaron a la
colusién en licitaciones publicas de Oxigeno Liquido en varios paises de la region.

A continuacién se mencionan brevemente los puntos mas relevantes de
estos casos en su respectivo pais:

I11.1 Casos juzgados por autoridades de competencia

Panama (2008): La Comision de Libre Competencia y Asuntos del
consumidor (CLICAC) hoy en dia ACODECO?, determiné que las empresas
ACETI-OXIGENO S.A. y DISTRIBUIDORA DE GASES INDUSTRIALES

S.A. fueron empresas competidoras en el mercado de oxigeno médico y como

! Autoridad de Proteccion al Consumidor y Defensa de la Competencia de Panama
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tales debian cotizar precios en forma independiente y separada en una licitacion
de la Caja de Seguro Social para el suministro de oxigeno medico que
consumieron los hospitales y policlinicas de la institucion. Se determina la
colusion existente entre dichas empresas a través un modelo econémico basado
en la teoria de juegos y correlacion estadistica entre las conductas de las empresas
involucradas. (Tercer Tribunal Superior de Justicia del Primer Distrito Judicial,
2008)

Chile (2007): la Fiscalia Nacional Econdémica (FNE) inici6 una
investigacion contra cuatro suministradores de oxigeno liquido (AIR LIQUID
CHILE S.A., INDURA S.A., AGA S.A. Y PRAXAIR CHILE LTDA) por
presunta reparticion de mercado en licitaciones publicas. Empresas denunciadas
son las Unicas que desarrollan en Chile la actividad de produccién, distribucion y
comercializacion de oxigeno liquido y gaseoso, fundamentalmente para uso
medicinal e industrial. El Tribunal de Defensa de la Libre Competencia condena a
las cuatro empresas por conductas restrictivas de mercado en el proceso de
licitacion publica para la provisién de oxigeno liquido a los hospitales en el afio
2004. (Caso Requerimiento del Fiscal Nacional Econdmico en contra de Air
Liquide Chile S.A. y otros, 2006)

I11.11 Casos a la espera de confirmacion judicial

Argentina (2005): Hospitales publicos reciben ofertas de un solo
participante que en otros procesos siempre licitaba ofertas con precios méas bajos
que los de su competencia. La Comisién Nacional de Defensa de la Competencia
(CNDC) descubre a través de allanamientos a las cuatro empresas investigadas

documentos que probarian el reparto de clientes y fijacion de precios. La CNDC

17



multd a las subsidiarias argentinas de PRAXAIR, AIR LIQUIDE, AGA E
INDURA por un total de USD 24,3 millones en julio de 2005.% (Defensoria del
pueblo contra Praxair, Air Liquide y otros, 2005)

Brasil (2010): Fijacién de precios, reparto de clientes y colusién en
licitaciones publicas fueron una de las acusaciones realizadas por el CADE hacia
AIR LIQUIDE, AIR PRODUCTS, IBG, LINDE y White Martins (PRAXAIR). Es
la mima institucion que multa a dichas empresas por un valor superior a $1,4 mil
millones de dolares por los cargos expuestos. (OECD, 2010)

Perud (2010): El Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la
Proteccion de la Propiedad Intelectual (INDECOPI), multd las subsidiarias
peruanas PRAXAIR, AGA y MESSER por haberse repartido en mercado de
licitacion publica de oxigeno liquido entre 1999 y 2004 (INDECOPI, 2013).

IV. Resultados
V.1 Fallas institucionales

La primera de las constantes evaluadas en los paises analizados es la falta
de organismos especializados para aplicacion de los maltiples estudios en los que
se requiere de expertos en temas economicos mas alla de las propias autoridades
de competencia que realicen la labor de andlisis. En este punto cabe destacar la
experiencia del caso chileno donde fallas en la determinacion del mercado
relevante permitio dejar sin condena a cuatro suministradores de oxigeno liquido.

El problema surge ante una incongruencia entre la decision dada por el
FNE vy el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. EI primero determina que

segun analisis del producto, el oxigeno liquido que abarca el caso se trataba de un

2 El caso todavia esta bajo revision del Poder Judicial en la Argentina. Hay posibilidades de que la
resolucién administrativa por la CNDC se cambie.
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producto absolutamente homogéneo, en territorio nacional por la red de
establecimientos del Sistema de Salud Publico. Se llega a la conclusion que la
participacion de las empresas en el mercado relevante era de aproximadamente de
$95 millones de dolares, dividida de la siguiente manera: INDURA (45%), AGA
(27%), Air liquide(13%), Proxair (10%).

Sin embargo el Tribunal establecié que dicho andlisis no hacia distincion
entre el mercado hospitalario y el industrial. EI Tribunal también determin6 que
parte de la evidencia de la FNE consistia en ilustrar la gran diferencia en el precio
cobrado a los hospitales en comparacion a aquel que se hacia a clientes
industriales, a pesar de tratarse de cantidades similares y, en muchos casos, de una
ubicacién parecida (Guzman, 2008). Al determinarse que el producto y el servicio
a los hospitales tenian caracteristicas diferentes al de los clientes industriales,
terminaba desestimandose, por ende, la evidencia indiciaria propiciada por la
FNE.

En un caso parecido en México, la falta de evidencia fisica incriminatoria
no pudo permitir una continuacion del proceso investigativo (BID y OECD,
2007). Aqui se puede evidenciar problemas incluso antes del proceso de analisis
del mercado relevante, especificamente en la fase pre investigativa e investigativa
del proceso, en donde por falta de experiencia las autoridades pierden la
oportunidad de conseguir documentos fisicos que demuestren o de realizar
redadas eficaces para la obtencion de evidencia que pueda resolver si existe una
infraccion o no.

IV.11 Fallas estructurales de mercado
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Un gran numero de las economias analizadas en este estudio son
portavoces de la estructura de mercado muy propias de los paises
latinoamericanos. Los modelos nacionalistas de restriccion y/o sustitucion de
importaciones para favorecer el desarrollo de la empresa local, barreras de
entradas a nuevos competidores, bajos niveles de productividad y eficiencia de la
industria (UNCTAD, 2004), crean un escenario favorable para cualquier tipo de
colusion de mercado. En algunos casos, este escenario incentiva a las grandes
empresas a fusionarse con compafias de sectores lejanos de la vigilancia
gubernamental, para provocar fallos judiciales a favor y permitirles obtener
ganancias de forma ilicita como en la manipulacion de compras publicas.

En los casos de oxigeno liquido, la reducida cantidad de empresas
suministradoras del bien incitd6 a la formacion de un mercado oligopdlico en
donde lleg6 a existir una manipulacion de los precios ofertados, designaciones de
mercado Yy otras estrategias excluyentes de mercado.

En Argentina por ejemplo, ademas de haberse encontrado un acuerdo
sobre precio en las licitaciones, las condiciones de mercado permitieron incluso
un impedimento al acceso de competidores a través de la restriccion del avance de
la nueva tecnologia denominada PSA®, dado que la misma podria jaquear la
capacidad de cobrar precios supra competitivos derivada del presunto acuerdo de
no competir. Asi mismo, en 2001 al adquirir AIR LIQUID a su Competencia
MESSER, la empresa quita a un esporadico competidor efectivo que en algunas
oportunidades habria ofertado a precios mas bajos que los designados de forma

colusoria (Defensoria del pueblo contra Praxair, Air Liquide y otros, 2005).

* Pressure Swing Adsorption: Adsorcion por variacion de presion.
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El caso de Oxigeno Liquido, con empresas como Air Liquid, Praxair e
Indura atentando diferentes jurisdicciones con las mismas practicas restrictivas de
mercado, nos da entender algo de forma clara: la colusién en compras publicas de
forma internacional gracias a condiciones favorables que presenta el mercado
latinoamericano. Es inminente la comunicacion existente entre las empresas de la
region en donde no se descarta la posibilidad de una posible cadena fraudulenta
por parte de las empresas protagonistas de los casos en cada uno de los paises
expuesto. Por esta razdén y como veremos a continuacion, es tan importante la
existencia de una cooperacion internacional que pueda combatir estas practicas
que van mas alla de las decisiones de los gobiernos a puerta cerrada

IV.111 Cooperacion internacional para deteccion de casos similares en

diferentes paises de la region

Para la deteccion de los casos expuestos se emplearon técnicas
tradicionales de investigacion en cada uno de los paises en donde se presentd la
presunta colusion de mercado. Es asi como la queja por parte de los hospitales,
algunos testigos que trabajan en los mismos, ciertos informantes de los sanatorios
o del mismo sector econdémico entre otras, pudieron dar cuenta a las autoridades
ante la situacion que se vivia dentro de las licitaciones de oxigeno liquido. Sin
embargo, en los casos de colusion de compras internacionales se debe incluir una
técnica nueva y necesaria como lo es la cooperacion internacional.

La cooperacion entre las autoridades de competencia y control de
mercados es crucial en la lucha contra los carteles internacionales e incluso para la
resolucion de casos nacionales. Al tener agencias comunicandose entre si se puede

descubrir una practica colusoria desarrollada en el mercado interno y/o advertirse
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entre agencias de posibles actividades sospechosas para poder iniciar un proceso
de investigacion de las mismas. En el caso de que se trate de una colusion
internacional como la dada en el mercado latinoamericano de oxigeno liquido, es
inminente una coordinacion de investigacion para evitar un riesgo de destruccién
de evidencia que se puede encontrar en un territorio.

Algunas medidas en vigencia fueron tomadas por parte de las autoridades
locales de competencia como consecuencia del aprendizaje del caso de oxigeno
liquido. En Brasil por ejemplo, el CADE establecio convenios de colaboracion en
temas de competencia con Argentina, Chile y Per( (Consejo Administrativo de
Defensa Economica, 2013). Estas medidas permiten la cooperacion entre los
organismos en forma de notificaciones, consultas, cooperacion técnica,
intercambio de informacion y reuniones periodicas para tratar temas cruciales y
ayudar a una investigacion en el pais solicitante.

En este aspecto los paises latinoamericanos ain tenemos mucho que
aprender y pulir pues siguen presentdndose problemas para la cooperacion
(OECD, 2007). Uno de los obstaculos en la implementacion es la asimetria en los
procedimientos de competencia economica en los paises promotores del
intercambio. En el caso de Meéxico por ejemplo, el procedimiento es
administrativo. Pero en paises como Estados Unidos el procedimiento es solo
judicial, lo cual dificulta la cooperacion por el trato a la informacion que se le
debe de dar en distintos &mbitos de aplicacion de la Ley.

V. Conclusiones y Recomendaciones

El derecho de la competencia es relativamente joven en los paises

latinoamericanos en comparacién a paises anglosajones y europeos donde la
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préctica del control de la competencia ha demostrado resultados positivos a largo
plazo. A pesar que la mayoria de estos paises basan sus leyes antimonopolios en
normas internacionales promovidas por la OECD, aun existe una brecha muy
grande entre las teorias desarrolladas y el facultamiento de las autoridades para
poner en practica la legislacion.

En América Latina existen condiciones de mercado favorables a la
inversion extranjera que dificilmente se encuentran en continentes y que invitan a
las empresas multinacionales a expandirse y tomar ventaja de las inexpertas
economias en temas de competencia. Ademas, el nuevo factor internacional
presentado en los casos expuestos en este estudio comprueba como la
globalizacion estd abriendo nuevos e ingeniosos caminos a préacticas
anticompetitivas que restringen el mercado sin importar del sector que se trate. Es
por esta razon que la lucha en contra de las conglomeraciones de empresas en las
licitaciones publicas deber continuar al siguiente nivel internacional con la
cooperacion de los paises de la region que han sufrido las consecuencias de la
colusién en compras publicas.

Asi mismo, se recomienda la realizacion de estudios mas profundos sobre
este tema en donde se analicen otros posibles factores que no abarca esta
investigacion y que estarian facilitando también la colusion de licitaciones
publicas. De esta forma se podria implantar en la regién posibles medidas

preventivas y correctivas ante cualquier posible perturbacién del mercado
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