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1. Infroduccion y antecedentes del caso.

Con fecha 7 de julio 2017, lo Fiscalia Nacionat Econdmica (en adelante FNE)
interpuso ante el Honorable Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (en
adelante TDLC), requerimiento en contra de “Industrial y Comercial Baxter de Chile
Ltda.” (en adelante Baxter) y de “Laboratorio Sanderson S.A." [en adelante
Sanderson) por haber celebrado acuverdos destinados a afectar el resultados de dos
procesos de licitacion piblica, i.e., Licitacidn 4309-190-LP12 gue Licita Convenio de
sueros Il anual 2012 convocada por el Hospital Guillermo Gront Benavente {en
adelante Licitacién HGGB} v, la Licitacion ID 621-163-LP12 convocada por fa Central
Nacional de Abastecimiento para la compra de medicamentos en favor de varios

centros hospitalarios del pais en el afio 2012 {en adelante Licitacion Cenabast).

Al respecto, se me ha pedido opinar sobre el contexio de organizacion industrial
suscitado por los procesos de licitacién que la FNE sefiala como escenarios propicios
para acuerdos colusivos entre Baxter y Sanderson, asi como de la factibilidad
econdmica de dicha conducta en los términos planteados por dicho organismo, i.e.,
acuerdos que habrian consistido en que Sanderson se adjudicaria ambas licitaciones
mediante la presentacién de una oferta de cobertura o abstencién de ofertar por
parte de Boxter en la Licitacion HGGB y, mediante la abstenciéon de Baxter en o

Licitacién Cenabast,

De esta esta forma, en el presente informe se presentan y analizan las condiciones
econdomicas que la literatura ha identificado como relevantes para el andlisis de la
colusion en procesos de licitacién y, considerando el contexto de organizacién
industrial descrito por la Licitacién HGGB vy por la Licitacién Cenabast, se presenta un
maodelo econdmico explicativo sobre las condiciones econémicas necesarias para
que exista colusion en los términos planteados por fa FNE v, los incentivos a coludirse

que Baxter y Sanderson podrian haber tenido en dicho contexto.

Luego, sobre la base del modelo econdmico referido, ia posicidon de la literaturo

econdmica especializada, la jursprudencia de libre competencia nacional y la



informacién disponible en la causa Rol n° 321-2017 del TDLC, abordamos un andlisis
metodolégico para la visualizacion estiizada de los hechos que darian origen a
descartar o confirmar, desde el punto de vista economico, la eventual colusion entre
Baxter y Sanderson. Finalmente, concluimos con una sintesis explicativa sobre los
principales resultados del informe, y su valor en la resclucién del caso que la FNE ha

promovido ante el TDLC.,

2. Economia de la competencia, colusidén y andlisis de procesos
licitatorios.

Como sefala la literatura econdmica especializada, hay clertos acuerdos tedricos y
empiricos acerca de los factores que facilitan la formacion y estabilidad de un
acuerdo colusive (Ilvaldi et al., 2003).2 As, es sabido que a nivel de dindmica
competitiva en un mercado: (ij La colusién surge de la interaccién de los
competidores en el tiempo. Al decidir si mantener un precio colusorio o desviarse, las
empresas deben conjeturar sobre la conducta futura de sus competidores; {ii) En la
medida que los "costos de fransaccién” puedan afectar la facilidad para identificar y
coordinar los resulfados de un acuerdo colusorio, es probable que la mayor
renfabllidad esperada del resulfado aumente Ia probabilidad de que las partes
encuentren una forma de alcanzar el acuerdo {i.e., La rentabilidad de la colusién
puede ¢ su vez influir en la disposicion de las empresas para disenhar e implementar
practicas que faciliten la implementacién de una accién colusoria); {ii) La colusién es
sostenible en escenarios donde las empresas pueden interactuar repelidamente,
siempre y cuando, cualquier desviacion de la ruta colusoria considere algdn castigo

efectivo por parte de los otros miembros del acuerdo.

2 Por ejemplo, es sabido que a nivel de estructura de mercado: {1 La colusidn es més dificll en escenarios
donde hay muchos competidores; [ii} Cuotas de mercads mds simétricas tacilitan la colusién, por lo que
la asimetria de la cuota de mercado puede reflefar asimetrias mas profundas y relevantes que tienden a
dificuliar la colusion; {ii} La colusion es dificll de mantener s hay pocas barreras de enfrada; (iv) La
innovacion hace que Ia colusion en los precios sea menos facil de mantener; {v] Las restricciones de
capacidad pueden aofectar la sostenibilidad de la colusién pues, limitan el poder de castigo de los
empresas: (vi} Cuando las empresas se diferencion por niveles de calidad, ia colusidh es mds dificil,
pordque mayor es fa ventaja competitiva de la empresa de alta cdlidad. Para mayor detdlle, Véase
Abreu (1986): Compte ef al. (2002); Evans y Kessides (1994); Gertner {1994); Green y Porfer {1984): Kuhn
(2601); Lambson (1994); Marfin {1993); Ross {1992).



Para algunos autores, los principios revisados anteriormente se aplican también a las
licitaciones {o subastas indistintamente), sin embargo, no todos los mercados
sustentados en procesos de licitacidn competitivos deben ser tratados sobre la base
del andlisis tradicional de libre competencia aplicable a mercados donde ia
competencia es en la cancha vy no por la cancha (Klemperer, 2007). Asi, de
conformidad con la teoria de subastas, los mercados de licitacion pueden disefiarse
de manera que obstaculicen o faciliten Ia colusién. Por ello, puede ser necesario
examinar de cerca la organizacién de los mercados de licitacion para evaluar la

probabilidad de colusién [Klemperer, 2002),

De esfa forma, el objetivo principal de este informe es centrarse en un enfoque de
organizacion industrial, que no sélo considera la conducta cuestionada {i.e., colusién
en procesos licitatorios) y sus efectos, sino que, ademads, el contexto donde eflas se
desenvuelven pues, para determinar la factibilidad de Ia colusidn en procesos de
ficitacion publica, uno de los principales elementos que tienen efectos significativos
sobre la dindmica competitfiva en un proceso licitatorio, es su propio disefio (i.e.,
disefio del par objsto-mecanismo),? siendo relevante determinar los incentivos a
coludirse teniendo en consideracién el formato de [a subasta gue se cuestiona como

potencial escenario propicio para la colusién.

2.1. Teoria de ficifaclones. Un enfoque de organizacién industrial.

Como sefialan Holt {1979) vy McAfee y McMillan (1987), el objetivo principal para usar
una licitacion estd determinado por la posibilidad de reemplazar competencia en la
cancha por competencia por la cancha. Esto significa que un incremento en lg
compe’fencfc {esto es, en principio, el nimero de oferentes) debiera estimular ofertas
mds agresivas. En este sentido, el incremento en el nimero de oferentes permite que
los precios bajen hasta un punto éptimo, gener_ando un resultado de eficiencia en el

proceso licitatorio.

3 Véase Harrson y Muiioz (2011), Klemperer {2002), entre ofros.
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En el intento por alcanzar un objetivo, un licitador a menudo debe decidir si explotar
ciertos niveles de competencia entre un potencial grupo de oferentes de bienes o
servicios. De esta manera, el licitador es el encargado y responsable por o resultados
derivados del disefio y desarrollo del proceso de compra, el cual culmina en lg

asignacion de un contrato entre el oferente y ellicitador.

Si el licitador es una autoridad publica, existen mdltiples objetivos que se pueden
perseguir en la asignacién por medio de una licitacién. Por ejempilo, se puede buscar
maximizar el excedente social, impedir o alcanzar algunas estructuras de mercado,
fambién se puede buscar la eficiencia en la asignacion, sin  olvidar las
consideraciones politicas del proceso. Con ello, a través de una licitacion se pueden
perseguir objetivos de optimalidad* y eficiencia, puestc que se trata de procesos mds
trasparentes, que permiten revelar informacion y son capaces de simular

caracteristicas de mercados competitivos.

Al respecto, Bulow y Klemperer (1996) puntualizan que, en un proceso de licitacién
publica (i.e., public procurement), atraer nuevos entrantes debiera ser una prioridad.
Dado que son necesarios altes niveles de informacion para encontrar €l mecanismo
optimo de asignacion, pareciera ser mas Ufil expandir el mercado antes que
esforzarse innecesariamente por acomodar la poca informacién disponible. Por su
parte, Porter y Zona {1993) indican que sl incremento en los niveles de competencia
basados en el aumento del nimere de oferentes contribuye, ademds, a disminuir

algunos riesgos posibles de colusidn y corupcion en todo proceso de licitacion.

Como muestran Amaral, et. ai (2009}, definir y considerar {ex ante) el nivel de
competencia de un mercado, estd directamente relacionado con Ia organizacion
del procedimiento de licitacion. Asi, en presencia de asimetria de informacian
inherente a los procesos de licitacion, en la que un vendedor potencial no puede
determinar el valor de mercade de un objeto en particular, una subasta estd

disefiada para conducir a la autorevelacion de los valores privados del oferente.,

4 Se entiende por eficiencia como la propiedad de asignar el objeto a guien mds lo valora ¥ COMo
optimdidad a la maximizacién de Ia recaudacion esperada. Yer Krishna [2002).



Por lo tanto, un buen disefio det objeto a licitarse y el mecanismo de asignacion,
deberia garantizar el mds alto ndmero de participantes en orden a generar un
- entorno donde pueda desarrollarse una  verdadera dindmica competitiva que

contribuya a conseguir los objetivos perseguidos por el licitador.s

La importancia del disefio de una licitacién, radica en responder a una importante
pregunta zQué tipo de licitacién conduce al resultado mds optimo en precios para
el licitadore,s lo que se traduce en un estudio casc a caso de los posibles
mecanismos de asignacién dptimos aplicables a una situacién en particular. Asi, la
posibilidad de anticiparse a posibles problemas en el desarrollo del proceso de
licitacién pdblica responde, en gran manera, al disefic de los incen.’rivos correctos
para permitir a los oferentes participar al menor costo posible y en cumplimiento de

tos objetivas planteados por el licitador.

En este sentido, Harrison y Mufioz (2011) plantean que es importante que la autoridad
pueda distinguir de manera clara cémo las decisiones de disefio le ayudan (o no} o
alcanzar sus objefivos. Es muy relevante entender cémo los incentivos que se derivan
del disenc afectan los objetivos, pues es Ia Gnica manera de comprender en qué
parte del proceso puede haber problemas y cémo evitarlos. Por ello, nos importa que
el proceso de licitacién esté disefiade para entregar un ambiente de libre
competencia enire los oferentes que se busca que participen en él, ya que esto se

tfraduce en dos resultados relevantes: eficiencia econémica? y bienestar social @

No obstante, pese a que un buen disefic puede estar pensado para generar un

entorno de competencia entre oferentes, esto no garantiza que los oferentes se

3 Este resultado no siempre se alcanza pues, o pesar que ia licitacién sea muy competitiva, el nimero de
oferentes en el mercado naciondl puede ser muy reducido. Por otra porte, una licitacion subasta puede
ser disefiada de manera de generar escosez donde no la hay, de manera de incrementar o
recaudacion del licitador. Véase Harrison y Muioz (2011).

¢ Véase Milgrom [2004), p.1&.

7 Esto se refiere a que, en un mercado competitivo, altos niveles de eficiencia asignativa permiten
entregar a fos consumidores los bienes o servicios esperados al mas bajo costo posible,

8 Esto se refiere a que, en condiciones de competencia, un mercado alcanza el maximo beneficio tanto
para consumidores como productores, quienes logran maximizar adecuadamente sus utlidades
individuales,



vayan a comportar de esa manera. Asi, la actividad de competir desarrollada
durante un proceso de licitacion tiene caracteristicas propias que la definen como
una interaccion estratégica que, bajo clertos ambientes, permite sustentar Io que

denominaremos una dindmica competitiva.?

La existencia de una dindmica competitiva es Io que garantiza que los oferentes
compifan efectivamente, lo que se troduce en el cumplimiento de objefivos
planteados poer el ficitador y el aumento de los niveles de eficiencia en la asignacién

de bienes o servicios.

Por ello, las licitaciones pueden disefiarse para garantizar la eficiencia de asignacién,
Le., la adjudicacion del oferente con lg mayor valoracion para un objeto con ia
licitacion (Milgrom, 2004). Asi, el conocimiento previo de las reglas de la licitacién,
proporciona a los licitantes un marco fransparente para determinar cémo se
evaluardn sus ofertas y, al mismo tiempo, garantiza a los licitantes que los agentes de

venta tienen criterios claros de seleccion de ofertas [Rothkopf y Harstad, 1994).

De esta forma, come plantean Harrison y Mufioz {201 1), en orden de prioridades, un
proceso de licitacion debe considerar ol menos las siguientes etapas: (i) El licitador
busca asignar lo que genéricamente denominaremos un “objeto” para lo cual debe
estaplecer los objetivos que desea perseguir;'® (i) Suponiendo gue el obletivo del
licitador esta claramente establecido, se debe proceder a disefiar el objeto sujeto a
licitacion; ' (i} Una vez que el disefic del objeto a licitar ya ha side acordado, se

entra en la etapa de diseno del mecanismo de asignacién;'2 (iv) Una vez disefiado el

¥ Como seficlan Chen y Miller {1994} “ias acciones y respuestas imporfan para el funcionamiento de g
empresd. Mienfras mayor es el nimero de movimientos competifivos de una empresd, mejor serd su
funcionamiento®”.

0 En este sentide, Bl objetivo del licitador debe estar cloramente de nido puss impacta tanto las
propiedades del objeto que se licita como el mecanismo de asignacién propiamente tal.

' Este disefio suele ser ignorado en la literatura tedrica de licitaciones, pero en la practica es muy
importante pues el licitador dispone de variables de control que pueden facllitar la cbtencién del
objetivo establecido, incluse en muchos casos el disefio del objeto y el mecanismo de adjudicacién son
procesos interdependientes.

12 Este mecanismo puede fomar varias formas segun e! grado de detalle con que se definié el objeto. Si
es posible definir estandares técnicos minimos para el obieto licitado, una subasta precedicda de un
procese de precadlificacién es lo mas adecuado. Si, por el contrario, el disefio del cbjeto es definido a
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objeto y el mecanismo de asignacion, un licitante debe establecer una oferta que lo

Qque se esperd es que persiga maximizar sus benaficios esperados.'3

Finalmente, como se ha sefalado previomente, el hecho que una subasta incorpore
competfencio en un proceso de asignacién de bienes o servicios, no implica
necesariamente que se obtenga una solucién competitiva que favorezca al
mercado, razén por la cual, el andlisis de conductas como Ia colusidn apdrece
ligado a las propiedades del objeto licitado y el mecanismo para su asignacion, asi
como o la dindmica competitiva observada en el comportamiento de  los
(potenciales) oferentes. A continuacién, nos referimos a estos temas, en relacién con

la conducta de colusion en procesos de licitacion.

2.2. Coluslién en licitaciones. Un enfoque econémico de la literatura.

Debido a la alta concenfracién econdmica o que dan origen los procesos de
licitacion, la colusién ha sido abordada como un tema central tanto por la fiteratura

econdmica especializada' como por autoridades de libre competencia.'s

Los problemas que la colusién en licitaciones genera son de distinia naturaleza. Por
ello, debe tenerse en cuenta que un buen disefio de una lictacion sdlo es capaz de
evitar la colusion “en la misma licitaciéon” (i.e., in - aquction). Es decir, la colusién que se
produce en las afueras del marco de una licitacién no puede abordarse totalimente
mediante tas caracteristicas del disefio de licitaciones, incluso en procesos de
lichacion repetidos, pues cada uno de ellos tendrd sus propias particularidades

{(Salmon, 2003).

fravés de las ofertas de los licitantes, enfonces existe espacio para un mecanismo de scoring rufe,
beauty contest o toreos.

13 La forma que adopta esta oferta dependeard del mecanismo de asigngcion utilizado, pero usualmente
consiste en una propuesta técnica y una econdmica entregadas en procesos separados, de manera
que el evaivador pueda, por ejemplo, rechazar aquellas propuestas que no cumplen un estandar
teécnico minimo sin que ello requiera ki apertura de su oferta econémica

14 Véase, por ejempilo: ivaldi et al, (2003)

15 Véase, por ejemplo: FNE (2011}, OECD {2009, y FTC [2007).
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Es importante sefialar que la colusidn en una licitacion se ve facilitada, por ejempilo,
por interacciones repetidas de los licitantes Y, en particular, cuando se subastan

unidades mdliiples. Al respecto, un resultado importante de la feoria de licitaciones,

€5 que, en un entorno competitive simétrico con valores privados independientes, no

existe una ventaja sistemdtica de ofertas en subastas a sobre cerrado versus ofertas
abiertas, o viceversa,'s aunque esto no se cumple si los oferentes no compiten entre si

{véase, e.g., Milgrom y Weber, 1982: Maskin y Riley, 2000; y Milgrom, 2004).

Pese a la escasa atencién que ha recibido lo colusién en procesos de licitacion
{Mailath 'y Zemsky, 1991) en comparacién con las variables gue fomentan la
competencia en tales procesos, Ia literatura ha llegado a ciertas convenciones

relevantes sobre el andlisis de colusidn en licitaciones, que veremos a continuacién.

En primer lugar, la presencia y las caracteristicas de los mecanismos colusorios
dependen crucialmente det objeto que se estd subastando y de la naturaieza de las
reglas de la subasta (Hendricks y Porter, 1989: Kiemperer, 2002). Por lo tanto, la
deteccion de colusidn es muy especifica al caso parficular de cada proceso de

licitacién {Porter y Zona, 1997).

En segundo fugar, para la existencia de una colusién en licitaciones serd necesario
contar con un acuerdo estable (i.e., sobre alguna parte del resultado esperado de la
licitacion, sobre quien serd e ganador o, derechamente sobre fodas las variables del
proceso de licitacion) que ademds considere cémo se realizard la divisidn de los

beneficios obtenidos en virtud de dicha conducta (McAfee y McMillan, 1992).

Por ejemplo, la seRalizacién es una estrategia utilizada durante el proceso de una
subasta en la que los oferentes comunican sus intenciones de, por ejemplo,

compartir el mercado ceon los competidores. Por lo tanto, esta estrategia se utiliza

I« Esto indica que, bajo ciertas circunstancias, las subastas diferentes producenlos mismos ingresos para
el vendedor. Bajo el supuesto de que los precios de reserva se obluvieron independientemente de una
disfribucion uniforme, Vickrey (1961} establecio Ia eguivalencia de ingresos para las icitaciones abiertas
y cerrada del pfimer precio. B teorema fue generalizado independientemente por Myerson {1981).
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para acordar una distribucidon  mutuamente beneficiosa de los ingresos det
subastador. Entonces, la sefalizacién es un medio para llegar a un acuerdo colusivo,
de tal manera que, los oferentes deben estimar el precio de compensacién def
mercado y oferfar ligeramente por encima de él {Krishna, 2002; Ausubel y Cramton,
2002). Si bien ia sefalizacidn es ciertamente un factor critico de las subastas, existen
ofros factores que complican el éxito de una colusién en licitaciones, por ejemplo,
gue la colusion se vuelve mas dificil a medida que aumenta el nimero de oferentes

en relacién con la cantidad de objetos (Brusco y Lopomo, 1999: Weber, 1997).

En este contexio, es fundamental identificar las caracteristicas del mercado {o
industria) de los bienes donde se licita un objeto especifico y ciertos potrones de
conducta,”” que pueden presentarse por la via de diferentes estrategias antes o
fuera del proceso de licitacién, por ejemplo, acuerdos de distribucién fijos sobre
determinadas varidbles o pre — subastas (Graham, Marshall y Richard, 1990; Graham
y Marshall, 1987).

De esta forma, la tecria econdmica de subastas sugiere gue las autoridades
confratontes deberian asegurar un nUmero relevante de oferentes serios, '8 y limitar el
grado de informacién que los licitantes pueden intercambiar en el proceso del

proceso de adquisicién para inhibir las estrategias de seralizacion.

Asi, por ejemplo, en cuanto a las subastas de objeto multiple, los licitadores tienen la
opcion de odjudicar de forma secuencial o simultdnea. En este contexto, las
subastas simuliéneas pueden ser mas susceptibles a los cdrteles que las subostas

secuenciales. Esto se debe a que no hay demoras en el empleo de planes de

17 Por ejemplo: (i} la recepcion de ofertas o posturcs idénticas de diferentes empresas; (i) cuando hay
alguna indicacién de una dlteracién de las ofertas o posturas, particularmente en el Ghimo minuto; {iif)
cuando las posturas de algdn oferente difieren sustancialmente para uno v ofro caso sin relaciédn con los
costos; {iv) cuando el rango de las ofertas entregadas muestran una clara distancia entre el ganador y
fedos los demds: {v) cuando un contrato es vuelto a licitar debido a aue todas las ofertas iniciates eran
inaceptables y los oferentes vuelven en el mismo orden; (vi} cuando hay incrementos significativos por
muchos oferentes en rekacion a los precios previos, no habiendo habido un incremento sustancial en los
costos, enfre ofros. Para mayor defalle, véase DOJ {201 5): Klemperer {2000).

18 En este sentido, los licitadores no serios {i.e., con una valoracién inferior al valor de reserva que ho
podricn ganar en una subasta competitiva), tienen un incentivo para participar en el cartel y obtener
und parte de las ganancias colusorias (Mcafee y McMillan, 1992).

11



sancion a los miembros del cartel, por consiguiente, estos planes son mdas eficaces

como dispositivo disciplinario {Hendricks y Porter, 1989).

Por lo tanto, hay cierto acuerdo en que, la seleccion de un buen disefio de la
subasta, el empleo de reglos de cierre apropiadas y el control de la divulgacién de
informacion, son elementos esenciales para afectar la estabilidad de una colusidn en
una licitacion. Asimismo, la incertidumbre propia de las adjudicaciones de ofertas en
procesos de licitacién publica, requiere en gran medida que oferentes coludidos
ideen esquemas complicados de asignacién de ganadores enire los oferentes en
acverdo, proponiendo adecuadas herramientas para el monitoreo y castigos

asociodos a la colusién.

2.3. Conclusiones preliminares.

En la literatura desamollada previamente, podemos concluir prefiminarmente que la
colusién en procesos de licitacién publica es un tema gue ha side desarrollado
centrdndose principalmente en que, si no existe captura de quienes administran el
proceso licitatorio por parte de grupos de potenciales proveedocres (es decir, si no
existe corrupcién asociada a la colusién), las posibilidades de practicas colusivas se
centran en los patrones de conducta desplegados esencialmente en la etapa de

recepcion de las ofertas efectuadas por los proveedores potenciales.

sin embargo, de acuerdo con Harrson y Mufioz (2011}, la colusién puede aparecer y
generar efectos en todos las etapas del proceso de licitacién, tanto en el diseiio de
las bases de licitacién como en la recepcion y evaluacién de ofertas, y en el control
del cumplimiento de las obligaciones contractuales de los proveedores. Es mads, las
practicas en las diferentes instancias pueden estar interrelacionadas, y vinculadas

también con casos de colusion.

Nuestra principal preccupacion al respecto es que, el enfoque fradicional en materia
de licitaciones, sélo se cenfra en identificar y prevenir eventuales conductas

coordinadas desde la mirada de la conducta de las empresas, sin tomar demasiado

2 578
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en cuenta el importante rol que juega el organismo licitante en proporcionar un
adecuado disefo del objeto a ser asignado y el mecanismo idéneo para su

asighacisn,

Finalmente, estimamos que los procesos de licitacién son escenarios complejos que
requieren un doble andlisis para determinar si estamos frente o escenarios colusivos:
(i} Determinar la aptitud de la conducta de las empresas para formar y sostener un
acuerdo econémicamente beneficioso que genere una distorsion en la dindmica
competitiva del mercado donde ellas participan; y (i} Verificar las condiciones de

competitividad que el disefio del objeto y mecanismo de licitacion generan.

Por lo tanto, dado que la colusidn exige que las empresas desarrollen una dindmicao
competitiva aparente, la optitud de la conducia deberd ser analizada en un
contexto mds dindmico versus uno estdtico en que se logre evidenciar las
explicaciones alternativas a un acuerdo colusorio en procesos de licitacidén., En los

proximos capitulos se profundiza en este tipo de andlisis.

3. Contexto de organizacién industiial para el andlisis de la
eventual colusion enfre Baxter y Sanderson.

3.1. Consideraciones generales sobre el contexto de organizacion
industrial y licitaciones piblicas en que Baxter y Sanderson ofrecen
sus productos.

La competencia en lo Industria farmacéutica ocure en dos niveles: i} el desarrollo de
nuevos medicamentos v, i} la venta de medicamentos [Morse, 2003). Coemo sefalan
Danzon, et al. {2013} las compras publicas realizadas por hospitales pueden
promover la competencia entre oferentes de medicamentos puesto que actian
como grandes compradores que a menudo llaman a licitaciones que pueden ser

disenadas para seleccionar solo a oferentes calificados o un precio competitivo.

Asi, la compra pUblica de medicamentos puede alcanzar ahorros significativos, en

relacion a los precios de las farmacias. En este sentido, Danzon {2014} muestra que
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hay un riesgo en que dichas licitaciones conduzcan a colusién y divisién de

mercados enire potenciales compefidores.

Para el caso chileno, de acuerdo con Io senalado por la Fiscalio Nacional
Econdmica (2014}, en la adquisicién de insumos, medicamentos y dispositivos de uso
medico para la atencidn en salud, las licitaciones publicas son la regla general vy,
pueden ser gestionadas a través de la Cenabast o, directamente por los propios

establecimientos de salud para hacer frente a sus necesidades.

A partir de la reformulacion institucional, encomendada por el Presidente de Io
Republica, y el protocolo de acuerdo N° 345/2011 del Sr. Ministro de Salud, Dr. jaime
Manalich Muxi con la Camara de Diputados, Cenabast apoya dl sistema publico de
salud desde fres ejes de gestidon: {i) Foco en intermediar grandes voliumenes para
asegurar el acceso a medicamentos de calidad v a un bajo costo; (i) Redisefio del
sistema de facturaciéon para una modalidad directa desde proveedor a los
establecimientos de salud; {iii} Externalizacién del bodegaije, distribucién v logistica
de los medicamentos e insumos médicos a un operador extermo. Segun lo indica el
manual de procedimiento de adquisiciones de Cenabast,’® a contar del aio 2012, la
enfrega de los productos estd basada en la derivacidn gradual de las funciones de
almacenagje, picking, embaldje y distribucidon de productos, desde Cenabast o
operadores logisticos. De acuerdo a elio, estas funciones se realizan desde el 2012 o

través de la contratacion de servicios de operacién logistica por parte de CENABAST,

Como se sefala en FNE {2014) “en materia de compra de medicamentos, las bases
usuadlmente establecen los ponderadores de cada criterio de evaluacién y su
féormula de cdlculo, de modo que el cumplimiente o incumplimiento del criterio
incide directamente en el puntaje cbtenido, el que a su vez determina la posterior
adjudicacion de la licitacién a uno de los oferentes”. Por o tanto, una definicién
erronea o arbitraria de los criterios a evaluar suele tener un efecto directo sobre

resultados de la licitacién, alterando su cardcter competitivo (Hamison, 2012).

17 Fuente: bt fwvwewr chilecompra.clfvn-contert /uploads /701 6/1 /cendabast.pdf
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En este senfido, el TDLC ha establecido que: "...en Chile existen alrededor de 40
laboratorios con auteorizacion para distribuir alguno de los medicamentos autorizadas
por el ISP... Todos ellos pueden vender sus productos a través de dos canales: el
canal retail®® y el canal institucional...2' Sin embargo, considerando que el canal
institucional constituye entre un 25% y 30% del total de ventas de medicamentos, que
Cenabast intermedia enfre un 31% v 52% de este 25-30%, y que el 70% de las compras
de Cenabast son a través de licitaciones ... permite concluir que la participacion de

Cenabast en la industria farmacéutica es considerablemente baja."22

Desde una perspectiva econdmica, una parfe imporfante de los procesos de
licitacion publica de Cenabast estan asociados a los denominados mecanismos de
scoring rules (SR),2 que funcionan a través de una evaluacidén de aspectos
econdmicos y técnicos de las ofertas realizadas por los oferentes convocados a sus
procesos de licitacion. En este tipo de mecanismos, es usudl que a fravés de
mecanismos de SR el comprador anuncie a forma en Ia gue osighard un puntaje a
las diferentes ofertas; asi los oferentes enfregan sus ofertas considerando todas las
dimensiones del producto o servicio licitado v, el ganador serd aquel que cbtenga el

mds alto puntaje de todas las ofertas presentadas.

Sin embaorge, dado que el disefo del objeto vy el mecanismo de asignacion tiene
consecuencias en la organizacion industrial del mercado, debiera, ademds, tenerse
en cuenta los posibles efectos e impactos producidos por un disefio que no
considere el desarrolto del proceso licitatorio en términos competitivos {Harrison y

Mufioz, 2011). Asi, los cambios en el disefio de bases de licitacién podrian afectar la

@ El canal retail se caracteriza por lo venta de medicamentos a través de farmacias -Cruz Verde,
Salcobrand y FASA fenian en conjunto mas del 90% de participacién el afic 2010, segun el informe de
archivo de la investigocion N° 1931- 2011 de la FNE. Véase, TDLC. resolucidn n® 5042017

2 El canal institucionai esta compueste por todos los prestadores de salud, publicos y privados —tales
como hospitales, clinicas, consulforios, fundacicnes y municipalidades—, que requieren de productos
farmacéuticos para el tratamiento de sus pacientes. Véase, TDLC, resolucion ne 50/2017

2 Veéase. TDLC, resolucién n® 50/2017, considerando 69 ¥ siguientes,

B Para el esfudio tedrico de las scoring rules véase: Che {1993) y Asker y Cantillon {2008, 2010)
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esfructura del mercado, los incentivos de los parficipantes del proceso vy, sl

cumplimiento de los objetivos del licitador.2¢

Finalmente, como argumentaremos posteriormente, para la Licitacion HGGR Yy la
Licitacion Cenabast, la principal discusién en torno a Ia dindmica competitiva de
ambos procesos dice relacion con los problemas de incentivos a participar de una
colusion en procesos de licitacién simutidneos cuyo principal variable de decisidon
para la presentacion de ofertas competitivas dice mayor relacion con la oferta
econémica y el valor que ésta representa para alanzar el maximo beneficio de la

licitacion tanto para oferentes adjudicados como para el licitador.25

Sin perjuicio de ello, algunos elementos sobre el cambio en el objeto v las
condiciones de asignacién (i.e., en particular el cambio de bases de licitacion y el
modelo de distribucién de productos, infroducidos por Cenabast a partir del afo
2012} seran ilustradas en las siguientes secciones para comprender adecuadamente
el alcance de la potencial conducia colusiva cuestionada y su factibilidad de

ejecucion en el entornoe de organizacion industric que se analiza.

3.2. Descripcién de los procesos de licitacién donde ocurre la eventual
conducta anticompelitiva e interaccién enire ellos. Enfoque de
organizacion industrial.

La descripcion de los procesos licitatorios se realizard tomando en cuenta el
contenido de las bases de licitacion respectivas Y. siguiendo el orden de los
elementos metodoldgicos descritos por Harrison y Muficz [2011) para el andlisis de
subastas, lo que facilitard el andlisis de la conducta de colusidn en dichos procesos

en cuanto al rol del licitador (i.e., HGGB y Cenabast) asi como de la intervencion de

24 Por ejempile, si consideramos el disefio de un objeto que genere mayores costos para la provisién del
blen o servicio licitado, es posible que el nimero de oferentes de procesos de licitacidn futuros tienda a
variar en el fiempo.

2 Véase esta discusidn econdmica en el modelo explicativo desarrcllade en la seccién 4.1. del presente
informe.

% De esta manera, s& describirdn tales elementos en &l siguiente orden: (i} Objeto, sus propiedades y
caracteristicas; (i} Mecanismo de asignacién, sus propiedades y caracteristicas.
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los agentes econdmicos en la presentacion de sus ofertas (i.e., Baxter, Sanderson ¥

otros).

3.2.1. Licitacion Hospital Guillermo Grant Benavente.

Esta corresponde a la Licitaciéon 4309-190-LP12 que Licita Convenio de sueros I anual
2012, para el Hospital Guillermo Grant Benavente (i.e.. licitador, comprador o
demandante), publicada el 11 de julio de 2012, con el objetivo de abastecer de
sueros a los pacientes del hospital en el periodo 2012 a 2013, cuya adjudicacion se

verificé con fecha 11 de septiembre de 2012.

En cuante a la descripcién del objeto, de acuerdo con el punto 11 de las Bases de
Licitacion n® 4309-190-LP12, los productos licitados son multiples [i.e., el objetc de Ia

licitacion), se dividen esencialmente en las siguientes categorias:

{i) Suero fisiolédgico 0,9%, en envase flexible, en formatos de 100 ml., 250 ml., y
1000 ml.;

(i} Suero glucosado 30%, en envase flexible, en formatos de 500 ml.;

{iii) suero glucosado 10%, en envase flexible, en formatos de 250 ml., 500 mi.;

(iv)  Suero glucosado 5%, en envase flexible, en formatos de 250 ml., 500 ml.,
1000 ml,;

(v} Suero glucosaline 10%, en envase flexible, en formatos de 500 ml.;

{vi}  Agua bidestilada de 500 mi.

Las cantidades requeridas de estos productos varian entre 1.200 y 216.600 unidades
dependiendo del producto licitado que, para el total de Ia licitacién corresponden ¢
561.840, de las cuales un 38,5% corresponden a Suero fisioldgico 0,9%. en envase

flexible, en formates de 100 mi.

Los productos ofertados deberdn tener las siguientfes caracteristicas de calidad:
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- Un vencimiento minimo de 1 afio a contar de la fecha de recepcién. No
obstante, la empresa adjudicada deberd ofrecer politicas de canje, para el
caso de los productos sin rotacién,

- Cumplir con ciertos requisitos técnicos?? y presentar el registro ISP respectivo.

- Cumplir con exigencias que permitan buenas précticas de almacengje vy
tfransporte, asi como una adecuada presentacion (i.e., estdndares GS1).

- Garantizar la cadena de frio desde el despacho hasta la entrega def

producto a la institucién.

El HGGB podrd programaor el despacho de lo adjudicado en formg semanal,
quincenal o mensual de los medicamentos en convenio, lo que se indicard al
proveedor una vez adjudicado. La entrega de los productos deberd hacerse en dia

habil de lunes a jueves.

La Tabla n® 1 muestra los criterios de evaluacién para la adjudicacién:

Tabla n® 1
Replica de criterios contenidos en las bases de licitacién

Técnico Precio - 70% Menor precio,

Nomero de convenios vigentes con
hospitales pubiicos y/fo privados de alta
complejidad para el suministro de os
productos ofertados.

Experiencia de los oferentes - 10%

NUmero de despachos semanales segin

Flazo de entrega - 20% requerimientos de la institucidn.

Fuente: Bases de Licitacion n® 4309-190-LP12

En cuonte al precio, cabe hacer presente el criterio de asignacion de puntaje se
fraduce en la aplicacién de la siguiente férmula: [(precio minimo/precio oferta) *

0.70]

2 De acuerdo con el anexo n° 2 de ias bases de Licitacidn ne 4309-190-LP12, los requisitos técnicos para
ofertar sueros coresponden a indicar claramente el principio activo del producto, concentracién, si se
oferta bolsa o matraz, indicando cuaiquier clasificacion especial que las diferencias del resto de las
presentacionses.
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En cuanto a la experiencia segun el nimero de convenios vigentes con hospitales
publicos y/o privados de alta complejidad para el suministro de los productos
ofertados, cabe hacer presente el criterio de asignacion de puntagje se traduce en la
dplfcccién de la siguiente férmula [(puntaje oferta/puntaje maximo) * 0,10] segin

puntajes de asignacién descritos en la siguiente tabla.

Tabla n® 2
Criterio de asignacion de puntaje por experiencia de los oferentes
NUmero de convenios Puntdje
0 convenios 8]
1 a 3 convenios 1
4 a 5 convenios 5
Mavyor gue 5 convenios 10

Fuente: Bases de Licitacidon n® ID 4309-190-LP12

En cuanto al plazo de entrega, cabe hacer presente que el criterio de asignacion de
punfdje se fraduce en la aplicacién de la siguiente formula: [(puntaje oferta/puntaje

maximo} * 0,20] segUn puntajes de asighacién descritos en la siguiente tabla.

Takla n® 3
Criterio de asignacion de puniaje por plazo de entrega
NUmero de convenios Puntale
5 veces por semana 30
4 veces por semana 15
3 veces por semandg 10

Fuente: Bases de Licitacidon n° 4309-190-LP12

En cuanto al monto y duracién del contrato, estos comesponden a $ 198.000.000 de

pesos chilenes, por 12 meses.

Finalmente, el mecanismo de asignacién puede describirse como una licitacién de
objeto multiple, con asignacion al menor precio, segun experiencia de los oferentes y
compromisos de enfrega segun frecuencia solicitada por el liciiador, que se

caracteriza porque;
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El licitante se reserva el derecho a no adjudicar la propuesta, aceptar
cualquier ofra oferta en forma parcial o total, aunque no sea la mas baja o

rechazarlas todas, fundadamenie de acverdo g los intereses del HGGR.

La adjudicacién serd el resultade de la suma de las ponderaciones de cada

uno de los criterios de evaluacion, ganando quien sume el mayor puniagje.

La adjudicacién de una oferta de menor puntaje guedard condicionada a un
respaldo técnico de la Unidad solicitanie en el cual clarifique el no uso de la

oferta de mayor puntaje.

En caso gue haya necesidad de ampliar el plaze del convenio una vez
terminado el tiempo def contrato establecido, este podrd extender o renovar
su vigencia hosta el 20% de la cantidad total de unidades adjudicadas,

siempre y cuando, no supere el 5% del total adjudicado (i.e., 28.092 unidades).

Las preguntas, aclaraciones y respuestas de la licitacién solo se realizardn a
través del Portal Mercadoe Publico v, el HGGB no podrd iener contactos con
los oferentes salve a través del perfodo de consultas y respuestas definido en

las bases de licitacion.

3.2.2. Licitacidn Cenabast,

Esta cormresponde a la Licitacidn ID 621-163-LP12 convocadd por Cenabast para la

compra de medicamentos en favor de varios ceniros hospitalarios del pais,

publicada con fecha 31 de agosto de 2012, cuya adjudicacion se verificd con fecha
5 de diciembre de 2012,

En cuanto o ta descripcién del objeto, de acuerdo con el Anexo N° 8 de Ias Bases de
Licitacién ID 621-163-LP12, los productos licitados son “S.P. SODIO CLORURO 0.9% AM
100 ML SOLUCION INYECTABLE P/ADMINISTRACION IV ENVASE TIPO VIAFLEX
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(COLAPSABLE} RESISTENTE CON  SELLO QUE ASEGURE INVIOLABILIDAD DEL
CONTENIDO".

Las cantidades requeridas de estos productos varian enfre 20 y 244.000 unidades
dependiendo de ia cantidad requerida por CENABAST para cada demandante final

[i.e., Hospitales) que, para el total de la licitacidn corresponden a 561.840 unidades a

De acuerdo con informacién dispenible en las Bases de Licitacién ID 621-183-LP12,
tales unidades debian ser entregadas a 178 establecimientos de salud pdblica,
correspondientes a 132 comunas de todo Chile, de las cuales 115 contemplan
entregan directa del proveedor adjudicado al operador logistico considerado por
CENABAST y, 17 contemplan entregan directa del proveedor adjudicade a los

establecimientos de salud especificados en el Anexo n° 8 de las referidas bases.
Los productos ofertados deberdn tener las siguientes caracteristicas de calidad:

- Que el periodo de eficacia ofertado sea mayor o igual a 12 meses contados
desde la entrega de los productos.

- Que se presente y adjunte registro sanitario y modificaciones vigente a Ia
fecha de cierre de las ofertas.

- Que, independientemente del lote o serie, marca y origen, el registro sanitaric
del producto ofertade no haya sido objeto de refiro del mercado instruido por
parte del ISP, denfro de los doce meses anteriores a la fecha de publicacién
del llamado. _

- Cumplir con exigencias que permitan buenas practicas de almacengje y

transporte, asi como una adecuada presentacion (l.e., estdndares GS1).

La entrega de los productos deberd hacerse en los puntos de enfrega vy en los plazos
sefialados en el Anexo n° 8 de las Bases de Licitacion ID 621-163-LP12 (i.e., cada
servicio de salud tiene fechas mensuales de entrega diferentes). Para ello, CENABAST

se reserva la facultad de modificar cantidades, fechas de enfrega y/o puntos de
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entrega, siempre que, de aviso al proveedor con una antelacion de 15 dias al primer

dia del mes de o entrega respectiva, lo cual serd obligatorio para el proveedor.

En la Tabla n® 4 se muestran los criterios de evaluacién para la adjudicacién:

Tabla n® 4
Replica de criterios contenidos en las bases de licitacion
_ Puntaje .
Criterio Maximo Menor precio.
Precico 70 puntos 70X {precio minimo/precio ofertado)
Adjunta documentos que
dacrediten cumplimiento
. GMP, de acuerdo alos
Acredita: 10 puntos . ! .
Acredita cumplimiento dispuesto en el capitulo (Il
10 puntos punto 4.1. letra ¢, de las
GHMP s
bases de licitacién
No Acredita: 0 puntos
Acredita Acredita: 8 puntos
bicequivalencia o
. 8 puntos
acredita ser pro;luc?o No Acredita: 0 puntos
de referencia
Infegracion de Acredita: 2 puntos
personai 2 puntos
discapacitado No Acredita; 0 puntos
Compleﬁ‘rud de lo entregas opcionales af ertados
oferta 7 puntos 4 { total entregas sprionales )
. " Se asignard 2 puntos a la oferta que presente
AJUSC:e Umdﬁd de 2 puntos menor unidad de despacho para al menos el 5%
espacho de la cantidad licitada.
Se acredita adjuntando en el campo dispuesto
Fact lechéni 1 bunt para los anexos econdmicos en el portal de
aclura elecironica pUnio compras poblicas, Ia respectiva resolucion del
servicio de impuestos internos que lo autorice.

Fuente: Bases de Licitacidn n® ID 621-163-LsP12.
En cuanto al precio, cabe hacer presente el criteric de asignacion de puntagje se

fraduce en la aplicacién de la siguiente férmula: [70*(precio minimo/precio
ofertado)]
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El mecanismo de asignacién puede describirse come una licitacién de objeto Unico,
con asighacion al menor precio, segun experiencio de los oferentes y ofras variables

tecnicas, que se caracteriza porque:

- Lo adjudicacién se realiza a la ofertq mejor evaluada, que es aquella que
obtenga un mayor puntaje.

- Laos contidades serén ajustadas a la unidad (es) de despacho ofertada por el
proveedor sin exceder la cantidad total licitada.

- CENABAST se reserva el derecho de adjudicar parciaimente la cantidad del
producto ficitado, lo que deberd ser debidamente fundamentado.

- Stla adjudicacion parcial se encuenira enire un 75% y un 99% de la cantidad
ofertada, se respetard el precio ofertado.

- En caso que la adjudicacion parcial sea inferior al 75%, el precio ofertado serd
aumentado automdticamente en un 5%.

- CENABAST dectarard desierta una licitacién cuando no se presenten ofertas, o
cuando las ofertas no resulfaren convenientes a los infereses del SNSS, en base
a razones objetivas y no discriminatorias que deben ser fundamentadas en ia
respectiva resolucion.

No se adjudican ofertas cuyo puntdje total sea inferior a 50 puntos.

3.3. Descripcién de la conducta de colusién imputada a Baxter y
Sanderson,

Be acuerdo con el requerimiento de la FNE, Baxter y Sanderson habrian celebrado
acverdos destinados a afectar los resultados de la Licitacion HGGB y la Licitacién
Cenabast. En este contexto, la formas de celebrar los acuerdos fue gue, en ambas
oportunidades, a fravés de sus gerentes generales, Baxier y Sanderson tomaron
confacto antes del cierre de la fase de presentacion de ofertas de Ias licitaciones.
Tales acuerdos habrfan consistido en que Sanderson se adjudicaria ambas

licitaciones mediante la presentacion de una oferta de cobertura o abstencién de
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ofertar por parte de Baxter en la primera y, mediante la abstencién de Baxter en Ig

segunda, respectivamenie.?8

Por su parte, o forma de operativizar su éxito en favor de las empresas, habria sido
compartir informacién entre ellos sobre la Licitacién HGGB y la Licitacién Cenabast,
con miras a evitar perjuicios en femas de preciocs por medic de los acuerdos

imputados.

Para el caso de la Licitacion HGGB, habria existidoe un acuerdo alcanzado antes del
cierre de presentacién de ofertas, el que supuestamente no fue ejecutado por el
equipo de ventas de Baxter de ia forma que habrian previsto los gerentes generales
de ambas empresas. Tal situacién habria ocasicnado Ia adjudicacién a Socofar con
productos de Baxter para el clorure de sodio 0,9% ,100 ml., aun cuando no lo fue

para el resto de los objetos por los cuales se ofertd.?

Para el caso de la Licitacion Cenabast, habria existido un acuerdeo alcanzado por los
gerentes generales antes del cierre de presentacién de ofertas, el que implicaba gue
Baxter no se presentara al proceso licitatorio. Pese a gue el equipo de ventas tenia la
intencién de presentarse, ef resultado de una serie de intercambios de planillas con
Socofar vy, la evidencia de contacto entre los gerentes generales, Baxter habria
decidido no presentar una oferta. Sin perjuicio de lo anterior, B. Braun habria sido
adjudicado en el proceso licifatorio porque Sanderson presentd un precio superior al
de dicha empresa y habria incurrido en algunas faltas que le descontaron puntaje

para o asignacion,

28 En FNE {2011) se sefiala que Los acuerdos entre oferentes para manipular ficitaciones pueden adoptar
algunas formas como “Presentacién de posturas manifiestamente destinadas al fracase”, por ejempio,
en la presentacién de posturas complementarias a otras {"de cobertura”), que cumplen sélo en
apariencia con el proceso. Asimisme, Kovacic ef ai. (2006} senalan que las ofertas complementarias no
estén destinadas ¢ ganar, pero estén disehados pard crear la apariencia de competencia, usualmente
para ocultar los precios secretamente inflados en faver de tos miembros del cartel,

% Sin peijuicio de la adjudicacién especifica del clorure de sodio 0.9%, 100 mi., de acuerdo con la
resolucion exenta n® 05451 de 5 de septiembre de 2012 del HGGB, tanto Baxier como Sanderson habrion
sido adjudicados en las distintas categorias de productos que formaban parte del objeto requeride por
la Licitacién HGGB.
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En este punio, cabe hacer presente que (a nuestro juicio) el requerimiento de la FNE
en confra de Baxter y Sanderson, més alld de ofrecer evidencia econdmica sobre el
mercado relevante (i.e., del producto y geogrdéfico), asi como de las participaciones
de mercado de los oferentes en licitaciones de cloruro de sodio de 0,9%, 100 ml.,
colapsable, no se detiene en el andlisis econédmico de Ia conducta cusstionada a
ambas empresas, no deteniéndose en aspectos esenciales tales como: (i) Andlisis de
las caractersticas que distinguen el objeto y mecanismo de asighacién como
variables que influyen en la eficacia de lo licitacién Y. por lo tanto, en la conducta
de los oferentes sobre la adopcién de un acuerdo colusivo: (i) Viabilidad econdmica
e incenfivos a coludirse: (i} Aptitud del acuerdo de ser sostenible en los términos
planteados por la FNE; y {iv) Potenciales resuliados econdmicos derivados de un

acverdo colusivo como el planteado por la FNE.

Esto, a nuestro juicio es, ol menos, incompleto para un requerimiento como el que se
planfea pues, no parece posible suponer gue una conducta coordinada que dafie
la libre competencia v sus consecuencias [al menos potenciales) en el mercado
relevante, se sustente sélo en situaciones de hecho Qjenas a un correlato que se
sustente en  evidencio suficiente y pertinente para demostrar la factibilidad

econdmica de la colusion,

Por esta razén, estimamos necesario profundizar en los antecedentes disponibles
para argumentar {desde una perspectiva econémica que sustente el razonamiento
juridico) sobre los patrones de conducta que muestran, en su conjunto, la existencio
de un acverdo, su aptitud objefiva de dafar la libre cempetencia en los procesos de
licitacion analizados vy, los resullados concretos que dicho acuerdo pudo haber
provocado en el contexto de organizacién industrial promovido por la Licitacion

HGGB vy la Licitacion Cenabast.

A todo lo anterior, se suma la necesidad de analizar el contenido y disefio de las

bases de licitacion que rigen los procesos cuestionados pues, como es posible
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anficipar desde ya, en linea con el tipo de objeto y mecanismo utilizado para licitar, 3
la factibilidad de un acuerdo y sus efectos esperados son diferentes tanto en Ia
Licitacion HGGB como en la Licitacion CENABAST, asi como en la consecucion de
ambas en espacios de tiempo razonablemente simultdneos. Por esta razén, en el
capitulo siguiente nos detenemos en el andlisis econdmico que permitiria orientar
una discusion objetiva sobre la legalidad de las conductas imputadas o Baxter y

Sanderson,

4. Andlisis econdmico de la eventual colusidn entre Baxter y
Sanderson.

4.1. Modelo econémico para el andlisis de incentivos a coludirse en
licitaciones publicas.

4.1.1. Generdlidades.

Consideremos dos subastas independientes y simultdneas, quizds llamadas y
administradas por dos licitadores distintos, o incluso por unoc mismo, para la compra
de un bien o un servicio. Ambas subastas se repiten indefinidamente en el tiempo vy
dan origen a contratos que especifican el precio al que cada licifador se

compromete a comprar dicho bien o servicio.

En cada subasta, existen n 2 3 potenciales oferentes capaces de proveer dicho bien
0 servicio. Cada uno de los oferentes puede participar en ambas subasias y
conocen el costo de proveer el bien o servicio, el cual denotaremos con 8.
Asumiremos gue el pardmetro 8 distribuye idéntica e independientemente de
manera uniforme sobre el soporte [0,1]. Es decir, la funcidn de densidad es f8y=1y

la funcién acumulada es F(8) = 6.

Con esta informacién, todoes realizan de manera simulténea una oferta de precio. El
licitador asigna el contrato entre los oferentes a través de una subasta de primer

precio. Esto es, aquel oferente que oferte el menor precio serd el ganador y venderd

*vease la seccién 3.2, del presente informe. en que se hace una descripcidn detallada del objeto v el
mecanismo de asignacion por cadda licitacion.
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el bien ¢ servicio al precio que haya ofertado. Todo el resto de los oferentes recibe

beneficic cero.,

Con todo lo anterior en consideracion, los beneficios del oferente i, cuyo costo de
proveer el servicio es 8;, de parficipar de una subasta ofertando un precio p < 6;

estan dados por ta siguiente funcién de utilidad esperada:
Ti(p.6:} = (p — 8;) - Pr (ganar|6;)

Como estas subaston son realizadas indefinidamente fodos los periodos, entonces los
beneficios totales esperados de un oferente esién dados por el valor presente de las

utilidades esperadas. Esto es:

M= ) Bolm(oh,60) + (o7, 60)
t=1

donde p} y pf son las ofertas de precio en cada una de las subastas, 8, es el
pardmetro de costo del oferente en el pericdo t vy 8§ € (0,1) es un factor de
descuento. La esperanza es sobre los parémetros de costos para los periodos t =

1,2,3,... que en el pericdo t = 0 son inciertos.

4.1.2. Equilibrio Competitivo.
En cada subasta, cada firma actda buscando maximizar su beneficio esperado
escogiendo la mejor oferta de precio, tomando en cuenta sus costos. Para un
oferente i, la mejor oferta se obtiene resolviendo el siguiente problema de
optimizacién;

maxy (p; — 6;) ' Pr (p; 2 p;, Vf # i) (1)

A continuacion, calculamos el equilibrio simétrico, en el cual todos los oferentes

ufilizan la misma estrategia p.(8) al momento de ofertar. Supondremos ademds que
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esta estrategia es creciente, de tal manerg que, si 8’ > 8 entonces p.(8) > p.(8). Esto

es, oferentes con costos mayores, ofrecerd@n precios mds altos.

Supongamos iniciclmente que esta estrategla es empleada por todos los oferentes

j # idetalmanera que pj = p.(8;). Con esto, la probabilidad de ganar ia subasta es:
Pripy 2 puvj # 1) = [Pr(6 2 p7 (PO)]™™* = (1 — Bp7 2 (p)))™
Luego, el problema de maximizacion en (1) o podemos escribir como:
mazxy, (P — 6,) - (1~ F(pz* (p)))™™ (2)

Para resolver las ofertas, utiizamos el Teorema de la Envolvente en su forma integrat®,

segun el cual los beneficios 7. (8;) del ofertente i son:

1
(00 = () + | (1= FG) ax

Como un oferente de costo méximo, aquel con coste 8 =1, gana con probabilidad

cero, entonces (1) = 0. Luego:

1
me@) = [ (1= PGy ax

By
A partir de la funcién de valor evaluada en el éptimo, obtenemos:

1
(=8 (1—F())"1 = j (1 - FGo)™ L dx
8;

Por lo que la oferta de precio competitiva sera:

3 Alternativamente, se puede resolver para las oferfas calculande la condicidn de primer orden del
problema (2},
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pe(6;) = =AY (3)
Y el beneficio esperado sera:
-t
me(6;) = S (4)
Figura n® 1:

llustracién sobre oferta competitiva, oferta colusiva
y, utilidad esperada

$

g
Fuente: Elaboracién propia.
Como se muestra en la figura n® 1, a la izquierda es posible observar la oferta
competitiva (linea continua) v la oferta colusiva {inea punteada), donde se explica
que en un acuerdo colusivo, fas empresas que se coluden ofertan precios mds altos,
Luego, a la derecha, se encuentran los beneficios esperados totales de ambas
subastas. Al respecto, si las firmas participan competitivamente obtienen 2r7.(8;)
(linea continua), mientras que, si lo hacen colusivamente, obfienen m,,(8,) (linea

punteada).
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4.1.3. Equilibrio colusivo.

Para efectos de este andlisis, un equilibrio colusivo es aquel en el cual, del total de
firmas, dos de ellas, digamos la firma i y la firma k, deciden celebrar un acuerdo
colusivo. En dicho contrato, las firmas deciden cual participard en cada subasta y se
abstendrd de participor en la ofra (o realizard ofertas no creibles). Por ejemplo,
podrian decidir que la firma § participard en la éubostc: uho, y se abstendrd de
participar en la subasta dos. Si asi lo decidieran, entonces Ia firma k participard en la

subasta dos y se abstendra en la subasta uno.

Con esto en consideracién, y anticipando que fa firma k no participard, o lo hard por

medio de una oferta no creible, la firma i elegird su oferta resolviendo:
maxy, (pi — 0:) - Pr(p; 2 pi, Vj # {i, k] (5}

La diferencia respecto al equilibrio competitivo es gque en este caso hay n — 2 firmas
no coludidas que ofertaran utilizando 1o funcidn competitiva definida en {3) pues
piensan que hay n oferentes que actuardn competitivamente. De las otras dos firmas,
una no participard y la otra lo hard, pero sabiendo que en realidad son n — 1 firmas

que participaran competitivamente.

Como ya hemos calculado la funcién de oferta competitiva, solo nos queda
enconfrar la funcidn de oferta para ta firma i que participard en la subasta (el caso

de la firma k es andlogo}. Para la firma i, la probabilidad de ganar la subasta es;

np; — 1]n—2

Pr(p; 2 povj # (i, k3) = [Pr(p.(8)) 2 p.)] = (1 - F(?EI(PE)))H_Z = [1 1

Luego, el problema de optimizacién en {5) lo podemos reescribir como;

npi_j]n-z
n—1

maxy, (py ~ 6) +[1 -
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Resolviendo, la oferta éptima para la firma que opera de manera colusiva, es:

1+8;(n—2)
n-1

pco!(gi) = {61

Y el beneficio del oferente coludido serd:

n(r-2)1""2 (1—gn-1
(n—-2)2 n—1

Teor(81) = | (7)

La firma k recibe beneficios iguales a cero, mientras que las restantes n— 2 firmas
ofertan de acuerdo a la funcién descrita por (3] vy, por lo tanto, reciben beneficios

como los descritos por la funcidn en {4).

4.1.4. Incentivos a desviarse del acuerdo colusivo.

De las firmas que participan del acuerdo colusivo, obviamente aquella que oferta
con la intencién de ganar la subasta no tendrd incentivos a ofertar distinto de (6). En
esta seccion analizaremos si la ofra firma, la firma k, aguella gue ha prometido su
silencio © su participaciéon no crefble, tendré incentives a mantenerse en dicha

situacién. Sila firma se desvia, entonces resuelve el siguiente problema:
maxy (pr — ) Pr(p; = pp, Vi # k)
En este caso, las n—2 firmas no coludidas ofertaran el precio competitivo de

acverdo a (3} y la firma coludida, la fiima i, estard realizando su oferta colusiva de

acuerdo a {6}, por lo que la probabilidad de ganar la subasta de la firma k es:

Pr(p; = pi,Vj # k) = (1 - F(PEI(PA—,)))“_Z (1 —-F (p;olt(ka))

=[] -

Luego, la firma k resuelve su mejor desvio de acuerdo a:
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np —1"77 [1 _{n—1)p - 1}

X -8 -[1—
Ly (Pic = Oi) — Th—2

Y obtenemos:

1+8 -1
Pa(0y) = —“—k?in )

(8)
Observamos que, en este caso, la funcién de oferta coincide con (3} para el caso

competitivo. Sin embargo, los beneficios de desviarse serdn distintos e iguales a:

—132(1 = n
ma(B;) = P I (9)

n(n-2)
4.1.5. Colusion. incentivos, dindmica y sostenibilidad,

Para las firmas que participan del acuerdo colusivo, mantener dicha relacién es
sostenible solo si el valor presente de coludirse supera al valor presente de desviarse.
Si una empresa se desvia, lo hard solo en la subasta donde ha prometido guardar
silencio recibiendo beneficios esperados de acuerdo a (?). En la ofra subasta, recibe
los beneficios esperados descritos porla funcién (7). Formalmente, esto 'requfere que

para @ = #; y para 8 = 6, se cumpla:
Hco!(e) + Zf:l é\t‘E"[H.':O.E()"t)] = ncol('g) + ﬂ:d(e) +2 E?,:lﬁtE[ﬂc(Xr)] (]OJ

dende X, es la variable aleatoria que representa los distintos vaiores que puede

tomar el costo de proveer el bien o servicio.

- Costo Persistente: Cuando el cesto para las firmas es persistente, entonces no

hay incertidumbre respecto a futuros valores del costo de proveer el bien. En

este caso, X; = 8y, por lo tanto, la condicién (10) equivale a:
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1
c2n(n—2)f ni—l{p—zyn—2 )
U (n—1)2 \z{1-60(n—1)71—3

1>82=

= 5(6,n) para 8 = {6;,6,} (1)

El valor critico §(8,n) es decreciente en 6 y no siempre es menor que 1, como
muesira et panel de la izquierda en la figura n® 2, De hecho, para valores muy bajos
de & entonces §(8,n) = 1 para cualquier valor de n, con lo que el intervalos descrito
en (11} es vacio. Es decir, si ambas firmas son suficientemente eficientes, entonces la
colusidn se hace insostenible independiente del nimero de participantes en las

subastas.

De hecho, la forma de §(8,n) define dos valores criticos para el pardmetro de costos:
8y 6. En el caso con distribucion uniforme para los pardmetros de costos, si 8;,0; €
[0,8] = [0,0.4375] entonces la colusion entre las fimas i y k es insostenidle.
Adicionalmente, existe un intervalo (8, 6], que para el caso con distribucién uniforme
analizado en este informe es (0.4375,0.5], tal que si 8;,8, € (§,8] entonces existe un
minimo numero de participantes que es capaz de prevenir la colusién. Es decir, si las

frmas iy k no son ni muy ineficientes ni tampoco muy eficientes, entonces la colusién

entre ellas se podria prevenir si el ndmero de participantes es suficientemente alto.

Como se muestra en la figura n® 2, a la zauierda, el valor critico para el factor de
descuento §(8,n) como uno funcidén del pardmetro de costo 6. Para des firmas
cualquiera, digamos i y k, si 8,8, € [0,8] = [0,0.4375], entonces se muestra que la
colusién entre las firmas i y k es insostenible. Luego, si 8,6, € (6,68] = (0.4375,0.5],
entonces, siempre existe un minimQ nimerc de competidores capaz de disuadir Ia
colusién. Por lo tanto, si 8;,8, € (6,1] = (0.5,1]. entonces la colusidn entre las firmas i y
k es insostenible si ellas son muy impacientes. Luego, a la derecha se muestra que la
incorporacién de no persistencia en los costos de proveer el bien o servicio preclude

la colusion,
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Figura n® 2
llustracién sobre incentivos g coludirse
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Fuente: Elaboracién propia.

Por Ultimo, si ambas firmas son muy ineficientes, para el caso con distribucion
uniforme andlizado en este informe, cuando 05, 8 = 0.5, enfonces la colusidén no es

posible si ambas son suficientemente impacientes. Es dectr, si s > 8(8,n)y & = 8(8,,n).

- Costo No Persistente: Cuando el costo para las firmas no es persistente,

entonces en cada periodo el costo de proveer el bien o servicio podria ser
distinto. En particular, si suponemos que el costo de proveer el bien o servicio
es una variable independiente e idénticamente distribuida en cada periado,

tal que X;~u[0,1], entonces la condicién (10) es:
S Emeo(Xe) — 2m (X)) 2 m4(6) (12)

Sin embargo, como muesira el panel derecho en la figura n° 2, en este caso
Elmco(X;) — 2n(Xp)] < 0 para cuaiquier valor den = 3y, por lo tanto, la colusién no es
sostenible. Esto es, la incertidumbre sobre los costos de proveer el bien o servicio

preclude la colusién,

34



4.2. Metodologio de andllisis de la eventual colusién enfre Baxier y
Sanderson.

Sin perjuicic que en la seccién 4.2.1 se explican algunas generalidades, en las
secciones siguientes (i.e., 4.2.2. - 4.2.6} se explica especificamente y se concluye

sobre la eventual colusidn entre Baxter y Sanderson,

En linea con un andlisis que muestre una visidn estilizada de los hechos econdmicos®?
que tienen el potencial de acreditar o desacreditar la existencia de un acuerdo, su
apfitud econdmica objetiva para ocasionar dafio g Ia fibre competencia v, la
existencia de resuttados concretos derivados del acuerdo en los procesos de
licitacion cuestionados, Ja metodologia de andlisis econdmico de Io eventual
conducta colusiva de Boxter y Sanderson en la Licitacion HGGR y la licitacion

CENABAST, se basa en los siguientes pasos:3?

- En primer lugar, se busca abordar generalidades del mercado ¥ los procesos
de licitacion que estardn presentes en todo el andlisis de la eventual colusidn

entre Baxter y Sanderson en los procesos licitatorics cuestionados.

- En segundo lugar, se considerard el disefio de las licitaciones cuestionadas
(i.e., disefo del par objeto-mecanismo) para efectos de identificar en dicho
contexto especifico si existe alguna probabilidad de un acuerdo colusive

como el que la FNE atribuye a Baxfer y Sanderson,

- - En fercer lugar, se identificaran aquellos elementos que {de los antecedentes
econdmicos disponibles) permitan descartar o aceptar, la existencia de un

acuerdo entre Baxter y Sanderson en los procesos licitatorios cuestionados.

% Esta metodologia de andlisis econdmico fue desarollada por Kaldor {1957) v, aporta objetividad o los
antecedentes disponibles sobre hechos econdmicos que se espera secan probados con bastanfe
certezq,

% En este sentido, sin entfrar.en discusiones juridicas no atingentes al presente informe, seguiremos un
criterio de andilisis similar al que propone la Excma. Corte Suprema en relacién a los elementos que
componen el llicito de colusién, véase: Exema. Corte Suprema, Sentencia de 12 de octubre de 201 &, en
causarol n® 5128-2016, considerondo séptimo.

35

LA



- En cuarto lugar, se ancalizaran los elementos econdmicos que permitan
concluir sobre la aptifud objetiva del eventual acuerdo enfre Baxler %
Sanderson, de lesionar la competencia. Incidencia del acuerdo en algun

aspecto relevante de lo competencia vy sus resultados probables.
Para la aplicacién de esta metodologia se utilizan como elementos de andlisis;

(i) Los criterios econémicos para el andlisis de procesos de licitacion y colusién
en dichos escenarios, desarrollados en la seccién 2 del presente informe;

[1i) Los criterics establecidos pof la jurisprudencia de libre competencia
nacional {que se incorporan en esta fase por considerarse de mayor
aporte at andlisis objetivo de la colusion en sede de libre competencia);

(iif) Informacién disponible sobre los procesos de licitacién cuestionados {i.e.,
en cuanto af diseho del objeto y el mecanismo de asignacién,
desarrollados en la seccidn 3.2. del presente informe) v;

{iv} La informacién presentada hasta ahora por las partes en la causa rol n°
321-2017 del HTDLC.

{v) Ei modelo econémico explicativo de las condiciones econdmicas
necesarias para que exista colusién en fos términos planteados por Ia FNE vy,
los incentivos a coludirse que Baxter y Sanderson podrian haber tenido en

dicho contextfo. (véase seccidn 4.1. del presente informe}.

La presencia de informacion relevante en uno o mas de tales elementos, debiera
contribuir a tener una visién estilizada de los hechos que permitan orientar
objetivamente las conclusiones sobre la existencia de una conducta colusoria que
haya provocado un dafio o peligre a fa libre competencia en el entorne de

organizacién industrial promovido por la Licitacién HGGB y la Licitacién Cenabast.

En Gltima instancia, el andlisis econémico por si solo, puede dar pistas acerca de silos
escenarios enfrentados por Baxter y Sanderson eran propicios para la colusion, lo que
debiera descartar inmediatamente {al menos econdémicamente} la viabilidad vy

efectividad de 'a misma.
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4.2.1. Generdlidades sobre la factibilidad de una cenducta colusiva en los

procesos licitatorios.

Como se ha esbozado preliminarmente, desde el punto de vista econdmico, los
miembros de una colusién estdn preocupados de maximizar sus beneficios de forma
conjunta, puesto que de manera individual no estarian en condiciones de alcanzar
el mejor de los resultados econémicos para sus negocios. Tratdndose de un proceso
licitatorio, dicha maximizacién se traduce econdmicamente en el excedente (ex-
post) del ganador de lao subasta menos las inversiones de todos los miembros

participantes.

Por el contrario, el licitador estd preocupado de adjudicar eficientemente a quien
tenga la mas alta valoracién del objeto [i.e., quien puede cumplir los objetivos del
licitador, de lo manera mds eficiente posible). Por esto, un buen disefio de una
licitacién publica, puede llevar a generar condiciones de competencia éptimas
pora alcanzor los objetivos de la subasta, razén por la cual, un acuerdo colusorio

puede operar sub - dptimamente (Harrington, 2004),

Al respecto. en relacion con los requisitos para participar en una licitacién, el TDLC
considera que los mismos podrfan facilitar la existencia de un acuerdo, en la medida
que restrinjan ef nimero de posibles oferentes, [por ejemplo, estableciendo un plazo
acotado de tiempo para presentar ofertas) sobre todo st las bases de licitacién
incrementan la incertidumbre y los costos de participar, de tal manera que, restrinjan
el nimero de posibles oferentes a las empresas que estuvieran dispuestas a enfrentar

tales riesgos v solventar los mayores costos.34

En el mismo sentido, el TDLC ha establecido recientemente que “para que un
comprador {o licitante) pueda afectar la libre competencia en el mercado es
necesaric que: (i} cuente con poder de compra en el mercado relevante del

producto, esto es, que pueda negociar precios, condiciones o volimenes de

¥ IDLC, sentencia n® 79/2008, considerando trigésimo v siguientes.
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compra distintas a los que existirian en una situacién de competencia; vy (i) actue de
modo arbitrario o discriminatorio, abusando de su poder de compra, es decir,
incurfiendo en prdcticas exciusorias de oferentes basadas en razones ajenas a la
eficiencia, innovacién ¢ mejora en la calidad de los productos. Por Consigufente, el

interesado deberd alegar y probar ambos elemenios.”s

Entonces, cabe preguntarse si es posible idenlificar la existencia de acuerdos
colusivos y/o patrones de coordinacion que sean capaces de alterar el proceso
competitive en la Licitaciéon HGGB y la Licitacién Cenabast, de tal manera que,
danen o pongan en peligro el bien jurldico libre competencia. En las siguientes

secciones se busca profundizar en la solucidn a esta interrogante,

4.2.2. Importancia del disefic de una licitacién. Andilisis pora la Licitacién

HGGB vy la Licitacion Cenabast,

Como ha sefialado el TDLC, "... las licitaciones o concursos destinados a asignar
recursos econémicos son especialmente aptas para crear mercados nuevos, eliminar
o reemplazar los existentes, o afectar positiva o negativamente la competencia en
unos u otros, dependiendo de las caracteristicas y estructura de los mercados en que
inciden, asi como de las condicicnes ¢ requisitos de participacién que se

establezcan en los respectivas licitaociones o concursos. "3

Por su parte, el mismo Tribunal ha sefalado que: "...por regla general, no es posible
determinar la afectacion de la libre competencia por parte del organo licitante sin
determinar el mercado relevante del producto licitado. Definido este mercado
relevante, es preciso determinar si concurren los requisitos para configurar un
problema de libre competencia en el mismo por parte del comprador.”¥ Por lo

tanto, es necesaric para efectos de este informe, corroborar si las bases de licitacién

STDLC, resolucién n® 50/2017, considerando sexagésime primero.
3 TDLC, sentencia n® 118/2012, considerando sexto.
FTIDLC, resalucion n® 50/2017, considerando sexagésime segundo,
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para los procesos en que participaron Baxter y Sanderson, cuentan con ung

definicién objetiva del producto.

Tabla n® 5
Comparativo de objetos licitados por Cenabast
Afo 2008 a 2017

Descriptor Afie

N°ID

Descriptor Cenabast

2008

621-410-LP08

S.P. SODIO CLORURO D.9% AM 100 ML SOLUCION INYECTABLE
P/ADMINISTRACION IV ENVASE TIPO VIAFLEX {COLAPSABLE)
RESISTENTE CON SELLO QUE ASEGURE INVIOLABILIDAD DEL
CONTENIDO [218-8431-000

2009

621-327-LF0%

S.P. SODIQ CLORURD 0.9% AM 100 ML SOLUCION INYECTABLE
P/ADMINISTRACION IV ENVASE TIPO VIAFLEX {COLAPSABLE)
RESISTENTE (CON SELLO QUE ASEGURE INVIOLABILIDAD DEL
CONTEMIDO {218-8431-000)

621-B3&LPQ2

S.P. SODIO CLORURO 0.9% AM 100 ML SOLUCION INYECTABLE
P/ADMINISTRACION IV ENVASE TIPO VIAFLEX {COLAPSABLE)
RESISTENTE CON SELLO QUE ASEGURE INVIOLABILIRAD DEL
CONTENIDC {218-8431-000)

2010

621-1258-LF10

S.P. SODIO CLORURO 0.9% AM 100 ML SCLUCION INYECTABLE
F/ADMINISTRACION IV ENVASE TIPOC VIAFLEX {COLAPSABLE]
RESISTENTE CON SELLO GUE ASEGURE INVIOLABILIDAD DEL
CONTENIDO {100.001.304]

S.P. SQDIO CLORURC 2011
0.9% 100 ML

621-407-LP11

SODIC CLORURO 0.9% 100 ML SOLUCION INYECTABLE PARA
ADMINISTRACION INTRAVENOSA ENYASE DE POLIETILENO
{SEMIRIGIDCY). EMPAGUE RESISTENTE CON SELLO QUE ASEGURE
INVICLABILIDAD DEL CONTENIDO (100001303}

2012

621-17-1P12

SCDIO CLORURO 0,9% 100 ML SOLUCION INYECTABLE PARA
ADMINISTRACION INTRAVENOSA ENYASE DE POLIETILENO
(SEMIRIGIDO). EMPAQUE RESISTENTE CON SELLO QUE ASEGURE
INVIOLABILIDA D DEL CONTENIDO[ 100001303}

621-163-LF12

S.P. SODIC CLORURO 0.9% AM 100 ML SOLUCION INYECTABLE
£/ADMINISTRACION IV ENVASE TIPO VIAFLEX {COLAPSABLE]
RESISTENTE CON SELLO QU E ASEGURE INVIOLABILIDAD DEL

CONTENIDO zgen{100001304)

2014

621-9-LP14

SODIO CLORURO 0.9% AM 100 ML EMY COLAFP {100001304)

$21-375-LF14

SODIO CLORURC 0,9% 100 ML BOLSA[10000291%)

2015

£21-486-LP15

SODIC CLORURO 0,9% BOLSA 100 ML {100002219)

2016

Renovacion 621-484-LP15

SODIC CLORURD 0,9% BOLSA 100 ML {100002919)

2017

£21-434-LR17

SODIS CLORURO 0.9% BOLSA 100 ML {100002717)

Fuente: Elaboracién propia sobre la base de datos de www.amercadopulalico.cl v datos

proporcionados por Baxter.

Nota: Este cuadro comporativo sblo refleja licitaciones realizadas por Cenabast para la

adjudicaciéon de cloruro de sedio al 0,9% inyectable.

Asi, como se muestra en la Tabla n® 5, el historial de licitaciones de Cenabkast

relacionadas con la asignacion de ofertas por “cloruro de sodio de 0,9%, 100 mi.,

colapsable”, las descripciones propias de los objetos licitados, han ido variando con

el tiempo. De ello se desprende que [al menos hasta el afio 2012), existe una cierta

homogeneidad en la descripcion del objeto asighado lo que, generaria una

opertunidaod de mercado para todos los oferentes de anticipar, con bastante
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seguridad, las exigencias de las bases de licitacién sobre “clorure de sodio de 0,9%,

100 ml., colapsable™.

En este senfido, la descripciéon del objeto {asi como las condiciones de
adjudicacién}® en la ticitacion HGGS8 y la Licitacion Cenabast son lo suficientemente
claras en cuanto a la posibilidad de conccer con bastante certeza, los costos y valor
privado con que cada oferente (i.e.. Baxter, Sanderson y sus competidores) puede

optar a presentarse en una ¢ ambas licitaciones.®

Sin perjuicio de ello, desde el punto de vista econémico, aungue el tipo de diseho de
bases de licitacion utilizado por Cenabast {i.e., evaluacion de aspectos econémicos
y técnicos conocidos por los potenciales oferentes) tiene el potencial de disminuir las
asimetrias de informacién en procesos de licitacién repetidos, no se aprecia que
facilite deliberadamente patrones de conducta colusiva comao Ios cuesﬂoncdds por
la FNE.® Por esta razén, el andlisis de patrones de conducta que reflejen una
conducta colusiva se vueive mdas complejo, toda vez que se hace necesario focalizar
el andlisis en la conducta desplegada en cada ficitacién individualmente, i.e.,

Licitacion Cenabast y Licitacion HGGB, respectivamente.

Como se sefiald en la seccion 3.2. del presente informe, pc:rd el caso de las Bases de
Licitacion n® 4309-190-LP2012, el disefio del objeto considera moltiples productos gue
pueden dividirse en al menos seis categorias diferentes, dando origen a una licitacion
de objeto mdltiple. Asi, una primera aproximacién econdmica, permite establecer
que la FNE comete un error en sefialar que el mercado relevante promovido por la

Licitacién HGGB explique solo la concurrencia de ciertos actores a la oferta por suero

% Véose descripcion del objeto y mecanismo de asignacion realizada en la seccidn 3.2. del presente
informe,

¥ Coma se observa en el modelo econdmico desarrollade en la seccidn 4.1. del prasentfe informe, si se
asume gue la Licitacién HGGB v la Licitacidn Cenabast promueven un entforne competitivo, cada firma
maximiza su beneficio en funcidn del costo de ofrecer el servicio, asi como la mejor oferta de precios
disponible en razén de tales costos. Por lo tanto, si ambas cualguiera de ambas firmas que decide no
participar de una o mds licitaciones sabe que sus costos son fo suficientemente bajos (i.e.. son
suficientemente eficientes como para alcanzar los resultados esperados de manera individual], tienen
incentivos nulos a partficipar de los procesos de licitacién en la forma gue ha sido cuestionada por la
FNE,

4 Asilo ha reconecido explicitamente ei TDLC en su resolucion n® 50/2017.
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flexible de 0,9 % de 100ml., pues la licitacion es de objeto miltiple Ib que, como se ha
mencionado previamente, influye concretamente en la conducta de los agentes
que buscan maximizar sus beneficios a través de una oferta que considere uno o mds
de los productos licitados, aun cuando se sabe que el licitante tiene la aptitud de

adjudicar per separado.#!

Adicionaimente, es errdneo también pensar que, por el sélo hecho de que las
eventuales evidencios de colusibn mostradas por la FNE en su reguerimiento
induzcan a pensar gque dicha conducta sélo se habria verificado respecto del
producto “cloruro de sodio 0,9%, 100 ml., colapsable”, esto sea motivo suficiente para
obviar el resto de los productos que se consideran dentro del objeto descrito en las
bases de la Licitacidn HGGB pues, en este contexto, el disefio del objeto juega un rol
relevante no sélo en la determinacion del mercado relevante, sino que ademds, en
los incentivos a participar como oferente multi - producto o mono - producto en un
escenario diseficado para adjudicar parcial o fotalmente las mejores ofertas técnico -

econdmicas,

Dicho de otfra manerq, fa intuicién econdmica detrds del disefio del objeto de la
Licitacion HGGB era, en alguna medida, que participaran ofertas de empresas con
capacidad de ofrecer, separada o conjuntamente, distintos tipos de soluciones
inyectables en distintos formatos y envases vy, no solamente cloruro de sodio 0,9%, en
envose de 100 mi. Por esta razdn, obviar que el diseho de la licitacién promueve la
participacién de un mayor nimero de oferentes, genera dudas sobre el potencial
efectivo de ocurrencia de una conducta colusiva en los términcs como es

cuestionada por la FNE.

Lo anterior se sostiene aun mdas, en circunstancias que, el adjudicatario final de la

Licitocion HGGB fue Socofar, el que se habria presentade a la licitacién con una

41 En este sentido, el EI TDLC se ha referido a la complejidad de este tipo de licitaciones, sefalando que:
".... La dificultad de las licitaciones multivariable radica en la comparacién de elementos dificimente
comparables, lo que obliga al ente licitante a definir en las bases de licitacidn alguna regla de
ponderacién necesaiiamente discrecional. En este coso, o regla de ponderacion establecida en las
Bases consiste en valorar en cincuenta por ciento la oferta téenica y econdmica de cada proponente.”
Véase TDLC, sentencia 132/2013, considerando cuadragésimo quinto.
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oferta de productes que {en virtud del modelo de negocios que habrian desarrollado
con Baxter} implicaba la compra de productos de Baxter por parte de Socofar, en
circunstancias que, segun la FNE, el acuerdo se habria celebrado entre Baxter y
Sanderson, mediante la presentacidon de una oferta de cobertura o abstencion de

ofertar del primero para hacer ganar al segundo.

Por su parte, como se muestra en el modelo econdmico desarrollade en la seccién
4.1. del presente informe, en la medida que exista un mayor nUmero de oferentes, la
probabilidad de alcanzar un egquilibrio competitivo es mayor, razén por la cual,
asumir que el potencial nimero de oferentes se basa Unica vy exclusivamente en
aqguellos que presentaron ofertas y/o que son adjudicados,®? es una perspectiva
econdomica limitada, en razén de la potencial dindmica competitiva esperada de un

proceso licitatorio de objeto miltiple como le fue la Licitacién HGGB.

Para el case de la Licitacién Cenabast, de acuerdo con el Anexo N° 8 de las Bases
de Llicitaciébn 1D 621-163-LP12, los productos licitados son genéricamenie
denominados como "S.P. SODIO CLORURO 0.9% AM 100 ML SOLUCION INYECTABLE

P/ADMINISTRACION 1V ENVASE TIPO VIAFLEX (COLAPSABLE) RESISTENTE CON SELLO -

QUE ASEGURE INVIOLABILIDAD DEL CONTENIDO", lo que presumiblemente permite

acoftar el mercado relevante a la descripcion de la FNE.

No obstante lo anterior, el TDLC ha sefalado que “"para que, expost, la provision
monopdslica de los servicios bdsicos definidos se pueda efectuar en condiciones que
emulen fa competencia, es preciso que se den los incentivos adecuados para que
los precios, cantidades y calidad de los servicios bdsicos sean ofrecidos en

condiciones competitivas” 43

42 En este punto, el requerimiento de la FNE parece no haber considerado el contexto complete de
organizacién industrial y dindmica competitiva suscitado por ia Licitacién HGGB, en circunsiancias que
los objetos licitados fueron muitiples v, la posibiided de participar de un nimero alte de oferentes es
mayer en cuanto tenion posibilidades concretas de ser adjudicados parcial o totalmente.

LIDLC, informe n° $/2013, p. 44.
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Por lo tanto, si bien la definicién del objeto realizada por las bases de la Licitacion
Cenabast deja abierta la posibilidad de gue cualquier participante que pueda
ofrecer los sueros inyectables solicitados en formatos que garanficen las
caracteristicas de tipo Viaflex e inviolabilidad del contenide, la acotacién del
mercado reievante realizada por la FNE, no daria cuenta necesariamente de la

amplifud © el nimero probable de oferentes que pudieran participor.

Lo anterior, deja abierta la posibilidad a una interpretacion restringida de las bases
de licitacién, en circunstancias que el objeto definide habria permitido o
participacion de un nimero mayor de oferenfes segin su registro de salud de ISP

vigente a la fecha de la licitacién (véase Tabla n® 6).

De esta forma, un buen disefio de bases de licitacion, en conjunto con los fines del
licitador, objeto de la licitacién y los demds elementos del mecanismo de
adjudicacién, deben permitir que los oferentes participen de un proceso competitivo
destinade o la adjudicacion de un bien {provisibn de servicio) que sea de la mayor

calidad y mejor precio posibles.

Por esta razén, “...la imposicion de exigencias innecesarias puede reducir el nimero
de participantes y con ello el grado de competencia... En efecto, presentarse a una
licitacion involucra costos imecuperables para los postulantes, por lo que, de no existir
garantios de fransparencia, muchoes interesados en. prestar el servicio podrian cptar

por no participar en dicho proceso.”#

“TDLC, sentencia n® 34/2005, considerando tercero.
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Tablan® 6

Lista de oferentes con regisiro ISP vigente
para la oferta de cloruro de sodio en el mercado nacional al afio 2018

. Fecha
Registro Nombre Registros Inscripcitn Empresa locol
Vigentes
Reglstto
CLORURC DE $ODIO SOLUCION
F-19808/13 X0 DESODI0 SO S 11-03-13 EURCFARMA CHILE §.A.
CLORURO DE $ODIO SOLUCION
F18709/14 INYECTABLE 0.9 % sl 240411 LABORATORIO BIOSANO 5.A.
CLORURO DE SODIO $OLUCION
F-14344/14 INYECTABLE 0.5 % 3l 13-12-04 LABORATORIO BIOSANO $.A.
. CLARIS LIFESCIENCE & ClA.
CLORURO DE SODIC SOLUCION CHILE LTDA,
F-17462/14 51 09-04-07
INYECTABLE 0,9% CLARIS LIFESCIENCE & ClA.
CHILE LTDA.,
CLORURO DE SCDIO SOLUCION
F-10012/16 INYECTABLE 0.9% sl 04-12-01 BPH 5.A.
CLORURO DE SODIO SOLUCION LABORATORIO SANDERSON
F10865/16 INYECTABLE 0.9% St 16-05-95 5.4,
CLORURD DE $ODIO SOLUCION
F19947/13 INYECTABLE 0.9% sl 20-05-13 B. BRAUN MEDICAL SpA
CLORURD DE $CDIO SCLUCION
F-21453/14 INYECTABLE 0.5% sl 08-10-14 B. 8BRAUN MEDICAL SpA
CLORURC DE $ODIO SOLUCION
F-21542/14 INYECTABLE D % sl 19-11-14 FRESENIUS KABI CHILE LTDA.
CLORURO DE SODIO SOLUCIGN PISA FARMACEUTICA DE CHILE
F-22544716 INYECTABLE 0,5% 5 240316 SDA.
CLORURO DE $ODIO SOLUCION
F-22674/16 INYECTABLE 0.9% | 120514 FRESEMILS KABECHILE LTDA.
CLORURD DE SODIC SOLUCION
F-20992/16 INYECTABLE 0.9% sl 19-08-16 LABORATORIO BIOSANO 5.4.
CLORURO DE $ODIC SOLUCION
F-3859/15 INYECTABLE 0,9% 8l 15-12-88 B. BRAUN MEDICAL SpA
CLORURO DE $ODIC SOLUCKON
F-7950416 INYECTABLE 0.5% sl 03-03-94 GRIFOLS CHILE 5.A.
CLORURO DE SODIC SOLUCION LABORATORIO FLEXPHARMA
F21036/14 INYECTABLE 0,9% s 15-04-14 CHILE LTDA.
CLORURD DE $CDIO SGLUCION LABCRATORIC SANDERSON
F-13448/13 INYECTABLE 0.9% 3l 31-12-03 Sa
CLORURO DE SOBIO SOLUCION
F-14782/15 INYEGTABLE 0.5%. 51 14-05-05 LABORATORIO BIOSANO $.4,
: BPH S.A,
CLORURO DE 5ODIO SCLUCION
F-10013/16 INYECTABLE 10% Ll 11-12-01 .
LABORATORIO SANDERSON
CLORURD DE $ODIO $SOLUCION S.A.
F-2119/14 3l 24-09-9%
INYECTABLE 10% LABORATORIO SANDERSON
5A,
F-3344/15 CLORURO DE SODIO %%UC'ON sl 04-03-74 LABORATORIO BIOSANG §.A.
RINOKIDNEAU SOLUCION NASAL LARORATORIOS D & M
F-21982/15 | paRa NEBULZACION 3% (Cloruro Sl 13-07-15 PHARMA LTDA.

Fuente: Elaboracién propia sobre o bose de daotos de www.mercadopublico.cl v datos
proporcionados por Baxter,
MNota: Pisa y Eurofarma son empresas que ingresaron despuds del afio 2012 al mercado de
cloruro de sodio 0.9% invectoble.
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Finalmente, en cuanto ol objeto que se asigna en la licitacién y su forma de
asignarlo, todo parece indicar que la FNE no ha profundizado en una interpretacicn
econdmicamente objefiva y completa de las bases del proceso de Licitacion HGGB
y de la Licitacién CENABAST. En este sentido, de acuerdo con lo planteado por el
TDLC, % es razonable conclulr que: {i) No se ha enconirado justificacion econdmica
que distinga si las bases de licitacién {i.e., licitacién HGGB y Licitacidn Cenabast) en
los que se cuestiona la conducta de Baxter y Sanderson, son un escenario propicio
para la colusidn de ambas empresas con el objetivo de hacer fracasar ambos
procesos licitatorios: (i) Todos los antecedentes econdémicos disponibles permiten
concluir, que los procesos de licitocién no adolecen de problemas de libre
competencia que, incentiven manifiestamente la realizacion de conductas colusivas
de ejecucién esporadica (ie., de una sola vez y en cada proceso de licitacion
especfifico); (i) Si exisiiese evidencia econdmica relacionada con las bases de
licitacién que sustente el ilicito de colusién en licitaciones publicas de Cenabast u
otras entidades adjudicatarias a través del sistema de Mercado Publico, seria
razonable que dicha evidencia econdmica permitiera clarificar si el disefio de la
licitacién es propicio para ejecutar patrones de conductas colusivos en el tiempo. A
nuestro juicio y, particularmente por el disefio de la Licttacidn Cenabast y fa Licttacion
HGGB, no existe evidencio que permita jusfificar un disefo licitatorio que propenda a

conductas anficompetitivas de 1a manera planteada por la FNE.

De esta forma, queda pendiente analizar si los oferentes, en virfud de las reglas
dispuestas por el proceso licitatorio vy, los hechos econémicos que dan cuenta de la
estructura y dindmica del mercado, tuvieron la aptitud de afectar la libre
competencio por la via de un acuerdo colusorio. Estos aspectos son desarrollados en

las siguientes secciones.

45 TDLC, resolucion n® 50/2017
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4,2.3. Sobre la existencia de un acuerdo colusoric en los procesos de
Licitacion HGGB vy Licitacion CENABAST.

En términos economicos, la existencia de un acuerdo colusorio depende de la
coordinacién de agentes econdémicos gue disefan un plan para la obtencion
conjunta de beneficios superiores a los que obtendrian si decidieran actuar individual
e independientemente. Por lo tanto, con los antecedentes econdmicos y criterios
disponibles, cabe referise a la factibilidad y condiciones objefivas para gue el

acuerdo imputado a Baxter y Sanderson exista.

Al respecto, como ya se ha sefialado en generdl, el TDLC esta de acuerdo en que los
bases que rigen los procesos de licitacion de Cenabast {y que ademdas se adecuan
para licitaciones individuales de servicios de salud, asf como para la compra de
medicamento, insumos y/o dispositivos médicos especificos) no proporcionarian {en
general), en si mismas, las condiciones para que se produzcan conductas

atentatorias de la libre competencia.

Sin perjuicio de ello, desde el punto de vista econdmico, la existencia de un acuerdo
exige ciertos elementos de reciprocidad entre los agentes que se coordinan. Asi, por
ejemplo, aun cuando no sea estrictamente necesario contar con un programa
detallado de todos los pasos a seguir y los cuales se ejecutardn para alcanzar el
objetivo de maximizacién conjunta de beneficios econdmicos, ta motivacion detrds
del acuerdo, debe ser al menos ponderada en términos del costo que la
oportunidad de coludirse significa (i.e., que los beneficios conjuntos de la colusion
sean superiores o la maximizacion individual de ganancias por cada  actor

potenciaimente coludido).

En el infento de blsgueda de un patrén de conducta que muestre el esquema que
permitiera a Sanderson adjudicarse las licitaciones del afio 2012 {i.e., Licitacion HGGB
y Llicitacién Cenabasi), los antecedentes disponibles muestran que un supuesto

acuverdo entre Baxter y Sanderson {en los términos planteados por al FNE) no es
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consistente con los incentivos que pudo tener Baxter al descontar los beneficios

futuros de un acuerdo por sobre los incentivos a no coludirse . 4

En este sentido, el modelo econémico desarrollado en la seccion 4.1., explica
cloramente cémo, en el escenario de mercado suscitado por la Licitacién HGGB v la
Licitacién Cenabast, la dindmica competitiva de ambos procesos de licitacién se ve
afectada por al menos tres factores relevantes: (i) El costo de presentar oferfas
competitivas (i.e., en términos de eficiencia y dificultades operativas para la
presentacién de ofertas en base a una coordinacion comeo la planteada por la FNE)
incide concretamente en la probabilidad de participar en el acuerdo, siendo
relevante para estos efectos, considerar el desincentivo a coludirse de oferentes mas
eficientes en costos; {ii) El factor de descuento de los beneficios futuros obtenidos por
una colusidén como la cuestionada es suficientemente bajo como para desincentivar
la participacién en el acuerdo de cualquiera de las empresas {i.e., si la incertidumbre
sobre los costos de presentar ofertas competitivas es suficientemente alta y, las firmas
son suficientemente impacientes, no existen incentivos claros a coludirse en los
términos planteadoes por la FNE}; y {ii] Aun en el caso mds extremo, donde el
conjunto de oferentes es suficientemente bajo como para generar mayores
incentivos a la colusion, existe una alta probabilidad de no coludirse en las
crcunstancias que las licitaciones cuestionadas y los acuerdos colusivos se
plantearon por la FNE {ie., pues para el caso en estudio, las firmas que son
suficientemente impacientes, ya sea que tengan costos persistentes o no persistentes,

no existen incentivos claros a sostener un acuerdo colusivo).

Al respecto, aungue a nuestro juicio los antecedentes presentados por la FNE en su
requerimiento {i.e., cuadros n® 1 y n® 2} no revelan una adecuada descripcion de
organizacién industrial de los mercados relevantes promovidos por la Licitacion HGGB
y la Licitacién Cenabast,¥ si reflejan hechos objetivos sobre el producto (i.e., cloruro
de Sodio 0,5%, 100 ml, colapsable) en virtud del cual Baxter y Sanderson promovieron

los supuestos acuerdos. En este sentido, Klemperer {2007) sefiala que, en mercados

46 para mayor detalle sobre esta argumentacidn, véase los resuitados obtenidos enla seccién 4.1,
47 yéoise las justificaciones sobre &l objeto desarrolladas en lo seccién 4.2.2, del presente informe.

47

\

4

pAN




de subastas, las altas participaciones de mercado no son necesariamente un reflejo

de la existencia eminente de poder de mercado.

Asi. la informacién disponible revela que existen participaciones de mercado tan
disimiles que, de haberse verificado un acuerdo entre Baxter y Sanderson para hacer
faltar las licitaciones en términos tales que Sanderson debid ser adjudicado, es de
débil razonabilidad econdmica. Mas aun cuando fa ponderacién del precio en las
bases de las licitaciones cuestionadas es de un 70% {o 70 puntos, segun
correspondal, lo que implicaria que cualguier competidor, siendo suficientemente
agresivo en precios, tiene el potencial de afectar el resultado de la licitacién, aun en

presencia de dos competidores que buscan sostener un acuerdo colusivo.*

Lo anterior se comobora en que: (i) Sanderson era un actor dominanfe en las
adjudicaciones de licitaciones pUblicas de clorure de sodio 0,9%, 100 ml., colapsable,
lo que da cuenta de potenciales incentivos de dicha empresa a no coludirse pues, el
beneficio econdémico obtenido de una colusidn en cualquiera de los procesos de
licitacién, al menos histéricamente reflejado en términos de participacion de
mercado, habria sido menor que el de su actuar individual e independiente; {ii) E
mayor beneficio esperado de una colusién debiera ser mayor para cualquier ofro
oferente de los mismos productos, puesto que la voluniad de acordar un esquema
sostenible de largo plazo (e.q., bid rofation + cover bids) habria tenido mayor
razonabiiidad para la asignacion equitativa de licitaciones en el tiempo; (iii) los
incentivos de Baxter a no participar en acuerdo colusivo para afectar los resultados
de la Licitacion HGGB v Ia Licitacidon Cenabast son bastante evidentes, en cuanto el
retforno esperado de participar en la colusién, a todas luces, parece ser inferior al de
presentarse individualmente a cualguiera de los procesos de licitacion cuestionodos,
incluso si hubiese decidido abstenerse de s6lo uno de ellos vy; (iv) Que el modelo de

negocios desarrollado por Baxter y Socofar para participar de licitaciones pUblicas, #

48 para mayor detalle, véase los resultados del modelo econdmico desarrallado en la seccién 4.1, del
presente informe,

% Cabe hacer presente que la relacién entre Baxter y Socofar es una condicién necesaria para la
particicacién de la primera tanto en la Licitacion HGGB como en la Licitacién Cenabuast, Por esta razon,
la relocién entre ambas empresas (Le. proveedor/distribuidor, respectivamente} serd analizada con
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da cuenta de la necesidad de que esta Gltima esté presente en las decisiones de
oferta de Baxter, en cuanto le cormresponderia el rol de determinar el precio y
decision final de presentaciéon de ofertas, generando con ello la dificultad para

Baxter de alcanzar una posicidn relevante en la oferta definitiva.

Como ilustra el moedelo econdmico desarrollado en la seccidn 4.1. del presente
informe, manfenerse en un acuerdo de abstencidén o presentacién de ofertas de
cobertura en ia Licitacidén HGGR vy la Licitacion Cenabast como lo plantea la FNE,
sélo es sostenible si el valor presente de coludirse subera el valor presente de
desviarse, en circunstancias que el oferente que decide no participar o arriesgarse a
perder, conoce con bastante certeza sus costos y la potencial conducta que puede

esperarse de los agentes que no participan del acuerdo colusivo,

Tablan® 7
Comparativo de adjudicaciones por licitaciones de cloruro de sodio en Cenabast
Afo 2008 a 2017

Distibuclén a
instituclones

Ganador
Licacidén

Participacién

Desciiptor Abo de Baxter

Abo NeID Descriptor Cenabust
$.P. SODIO CLORURO 0.9%
AM 100 tAL SOLUCICN
INYECTABLE
PIACMINISTRACION IV
ENWASE TIFC VIAFLEX
[COLAPSABLE) RESISTENTE
CON SELLC GQUE ASEGURE
INVIOLABILIDAD DEL
CONTENIDO {218-8431-000
S.P. SODIC CLORURD 0.5%
AM 100 ML SOLUCION
IMYECTABLE
P/ADMINISTRACION IV

£21-410-

2008 LPO&

Cenalbyast Sanderson N

621-327-

S.P. SODID

CLOEURD 0.9%
100 ML

2009

LPO7

ENYASE TIPO VIAFLEX
{COLAPSABLE) RESISTENTE
CON SELLG GQUE ASEGURE

INWVIOLABILIDA D DEL

CONTENIDO {2]5-8431-000)

Ceanabaost

Sanderson

Mo

421834
LPO?

5P, S0DIO CLORURG 0.9%
AM 100 ML SOLUCION
INYECTABLE
P#ADMINISTRACION IV
ENVASE TIPO VIAFLEX
{COLAPSABLE) RESISTENTE
CON SELLO QUE ASEGURE
INVIOLABILIDAD DEL
CONTENIDO {218-8431-000)

Cenabast

Sanderson

3

2010

621-1258-
LP10

$.P, SODIC CLORURD 0.5%
AR 100 ML SOLUCICN
INYECTABLE
P/ADMIMISTRACION [V

Cenabaost

Sanderson

No

mas detalle en la siguiente seccién del informe, en cuanto resulta importante para {desjacreditar en
términos econdmicos el patrén de conducta descrite por la FNE.

50 Fuente: Informacion proporcionada por Baxter para el andlisis de la relacién entre Socofar y Baxter.
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N

ENVASE TIPO VIAFLEX
{COLAPSABLE) RESISTENTE
CON SELLO QUE ASEGURE
INVIOLABILIDA D DEL
CONTENIDG (100,001.304)
SODIC CLORURQ 0.9% 100
ML SOLUCION INYECTABLE
PARA ADMINISTRACION
621-407- INTRAVENOSA ENVASE DE Directa y
2011 P11 POLIETILENO [SEMIRIGIDO). | Operador Desierta No
EMPAQUE RESISTENTE CON Logistico
SELLO QUE ASEGURE
INVIOLABILIDAD DEL
CONTENIDO (100001303}
SODIO CLORURG D.9% 100
ML SOLUCION INYECTARBLE
PARA ADMINISTRACION
IMTRAVENOSA ENWVASE DE Directay
621-17-LP12 | POLEETILENO {SEMIRIGIDOY}. Operador Dasierta Nor
EMPAQUE RESISTENTE CON Logistico
SELLO GUE ASEGURE
INVIOLABILIDA D DEL
CONTENIDO(100001303)
212 $.P.SODIO CLORLRO 0.9%
AR 100 ML SOLUCION
INYECTABLE
P/ADMINISTRACION 1Y i
621-163 ENYVASE TIPO VIAFLEX g"‘;f;‘;gr Brabn No
LP12 {COLAPSABLE) RESISTENTE :.g o
CON SELLO QU E ASEGURE g
INVIOLABILIDAD DEL
CONTENIDO
zgen| 100001 304]
SODIO CLORURG 0.9% AM Directa y
621-9-LP14 100 ML ENY COLAP Operador Sanderson Si
2074 {100001.304) ;‘)glsttlco
621-395- | SODIO CLORURO 0.9% 100 recta y .
LP14 ML BOLSA{100002919) Operador Beoder S
ogistico
Directa y
421-484 SODIC CLORURO 0.9% .
155 “ip1s BOLSA 100 ML [100002919) | CPerador Baxter Si
Logistico
Renovacidn Directa y
SODIC CLORURD 0.9% '
2014 &21-484- Operador Baxter Si
P15 BOLSA 100 ML {100002919) Logistico
Directa y
621-434- S0DIO CLORURO 0.9% )
271 TRy BOLSA 100 ML (100002919) | ©Perador Boxter S
Logistico

Fuente: Elaboracién propia sobre la base de datos de www.mercagdopublico.cl y datfos
proporcionados por Baxter,

Lo anterior, vuelve en exiremo complejo argumentar que, sélo por las circunstancias
de organizocién industrial ofrecidas por los procesos de licitacion cuestionados, Io
conducta esperada es mas bien colusiva que competitiva. Todo indica que en un
escenario como el analizado, la conducta de los oferentes potenciales [aun en un
acuerdo como el planteado por la FNE) tiende a estar mds cerca del equilibrio
competitivo que del equilibrio colusivo pues, aun si se asume que existe un acuerdo,
tos resultados de un desvio del acuerdo son muy probables en la(s} subastals) que

Baxter habria optado por abstenerse o presentarse con una oferta de cobertura.
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Adicionalmente, como se observa en la Tabla n® 7, los patrones de adjudicacién de
licitaciones similares a las cuestionadas, tienden a variar con el cambio en el modelo
de negocios de distribucion de medicamentos de Cenabast en 2011 (i.e.. Directa y
Operador Logistico), o cual habria exigido un ajuste de los oferentes en sus ofertas
por cloruro de Sodio 0,9%, 100 mi, colapsable. En este sentido, argumentar Ia
existencia de un acuerdo colusivo para la tcitacién HGGB y para la Licitacién
Cenabast carece de razonabilidad econémica en un entorno en que las asimetrias
de informacién sobre el objeto a licitar son potencialmente bajas, al igual que las
barreras a la enfrada dado el nimero de potenciales oferentes de cloruro de sodio

en todos los periodos observados.

Luego, como se observa en el Grdfico n® 1, Baxter es una empresa cuya fuente de
ingrescs provienen en un dlfo porcenigie de la venta de productos a Clinicas
Privadas, siendo relevante en este segmento la venta directa a tales clientes por
sobre la venta a través de Cenabast. Por lo tanto, la posicidon de mercado y fuente
de ingresos de un competidor como Baxter, deben al menos ser consideradas en un
andlisis de incentivos a coludirse en los escenarios planteados por las licitaciones

cuestionadas por la FNE.

Graficon® |
Comparativo de ventas totales de Baxter a clientes publicos con clientes privados

78%

CT2% 2%

2009 2010 F3L 2 2013 prsE| 20313 2616 2017

G {Hnicas Privadas ¥ Cenabast

Fuente: Elaboracién propia con datos proporcionades por Baxter
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En este sentido, cabe hacer presenie que, segin informacién proporcionada por
Baxter, a partir del afio 2014, la empresa comienza a dar término a su relacién con
Socofar {intermediario logistico y principal oferente de los procesos de licitacion
reflejados en la Tabla n® 7), lo gue, al parecer, influye en la presentacion de ofertas

ganadoras, observé@ndose un aumento en sus ventas a través del canal Cenabast.®!

Asi, en cuanto a infermacién de mercado y, como supuesto de prueba econdmica,
los participaciones de mercado en distintos periodos de tiempo son reflejo de una
posicién estable de Sanderson que, dado el nimero de potenciales oferentes en los
procesos de licitaocién observados desde el afio 2009/2010, no permite concluir que
dicha empresa haya alcanzade dicha posicién por la via de un acuerdo colusorio,
mucho menos un acuerdo especifico para hacer fallar la Licitacién HGGB y lo

Licitacién Cenabast,

Sobre el particular, el TBLC ha lustrado adecuadamente esta necesidad de
razonabilidad econémica de un acuerdo colusorio en un proceso de licitacion
sefialando que: "si el objetivo perseguido por las requeridas hubiese sido hacer
fracasar la Licitacién, lo l6gico habria sido que acordaran no realizar ofertas, mds
aon si de acuerdo con las pases, la DCCP se reservaba la facultod de adjudicar

igualmente la Licitacion a oferentes que no alcanzaran el puntaje minimeo. "2

De acuerdo con el modelo econdmico desarrollado en la seccion 4.1., se puede
concluir que existia una imposibiidad de Baxter y Sanderson de anficipar la
conducta de ofros oferentes, asi come las condiciones econdmicas requeridas para
la colusién de ambas empresas (i.e., anticipacién del resultado ambas licitaciones,
inexistencia de un esquema de coordinacién para la obtencion de beneficios
econédmicos de ambas empresas y, un factor de descuento cercanc o 0), lo que
hace insostenible argumentar econdmicamente que la conducta esperable tienda @

ser concertada, pues los beneficios de desviarse de ésta anfe los dos escendrios

51 yéase el andlisis desarrollado en la seccidn 4.2.4 del presente informe.
S2IDLC, sentencla 79/2008, Considerando Trigésimo noveno
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planteados por la Licitacién HGGB vy la Licitacién Cenabast, son mayores que los de

ia colusidn,

Adicionalmente, de acuerdo con la teoria de licitaciones desarrollada en el capitulo
2 del presente informe, para que se verifique la existencia de un acuerdo colusivo
tiene que haber un confacto evidente que demuestre el intercambio de informacién
suficiente para la formacién y sostenimiento de un acuerdo colusivo, i.e., desde el
punto de vista econdmico, el acuerdo debe basarse en la disminucion de asimetrias
de informacién que son generadas por el licitador en perjuicio de la sostenibilidad de
una colusién, contacto que no se evidencia en el requerimiento de la FNE vy, de
quedar implicito detrds de sus argumentaciones, no se observa que haya suficiente
claridad en cuanto a la existencia y sostenibilidad de dicho acuerdo, en particular,

para la Licitacién HGGB vy la Licitacién Cenabast.ss

En este contexto, la informacién econdmica dispeonible para el caso en andlisis,
muestra gue el nimero de actores potenciales para el mercado de cloruro de sodio
en cualguiera de sus formatos® daric cuenta de un potencial efectivo de entrada de
ofertas de mejor calidad y precio en las licitaciones de cloruro de sodio, siendo estd
Oltima, una variable relevante, dada la ponderacién del 70% [¢ 70 puntos, segun
comesponda) asignado al precio por oferta en cada proceso de licitacion
cuestionado.®® Al respecto, las bases de licitacién analizadas previamente, no
parecen disponer de un mecanismo de asignacién que, a priori disminuya el nomero
de competidores pues, los exigencias de registro de ISP y vigencia del producto
ofertado son mds bien condiciones minimas para la presentacion de ofertas que, de
no cumplirse, no permitirian al licitador, alcanzar los objetivos de compra planteados

eh cada proceso de licitacion.

53Estas observaciones son corroboradas con los resultados del modelo econémice desarrollado en la
seccidn 4.1, del presente informe.

54 véase Tabla n® 6.

55 Recordar gue, aun en el caso exiremo en que el ndmero de participantes sea suficientemente bajo
como para generar incentivos a la colusién, en los escenarios planteados por la Licitacion HGGB y
Licitacion Cenabast, es muy poce probable enconfrar incentivos y patrones de conductas consistentes
con una concertacién para hacer fracasar las licitaciones. Véose los resultados desarrollados en modelo
econdmico de la seccidn 4.1, del presente informe.
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De esta forma, seria complejo fundamentar econémicamente el hecho de que
Baxter o Sanderson, no hayan previsto un esquema en el que presentar ofertas que
incluso podian ser ganadoras, no funcionaria en un contexto en que las bases de
licitacidon generan un escenario para la partficipacion y asignacién del mejor
oferente. Dicho de otra manera, los antecedentes econdmicos disponibles muestran
que la forma de presentar ofertas y alcanzor el proceso de adjudicacion obedece,
en gran medida, a una inferaccién estratégica en un proceso licitaforio con
condiciones para el desarrollo efectivo de una dinédmica competitiva

suficientemente apta para alcanzar los objetivos del licitador y los oferentes.

Asf, al no existlr suficientes antecedentes que muesiren con certeza un esquema de
acuerdo estable (i.e., con sanciones y monitoreo reciproco y oportuno entre los
miembros del acuerdo colusivo), en escenarios competitives de tan corto plazo
como los procesos de Licitacién HGGB v Licitacion Cenabast, es posible descartar
con andlisis econdmico, lo existencia de colusién entre Baxter y Sanderson para tales

procesos de licitacién.

4.2.4. Aptitud objetiva del eventual acuerdo entre Baxter y Sanderson de
lesionar la libre competencia. Sobre el poder de mercado y los

resultados probables de su conducta.

Como ya se ha sefialado previamente, la literatura y jurisprudencia tienen un punto
de encuentro en aquellos elementos que hacen factible que un acuerdo sea

colusivo y, ademds lo sea, en enternos donde hay licitaciones publicas.

De esta forma, la lesién de cualquier proceso competitive implica, usuaimente, la
fabricacion de escenarios en los que es improbable que haya, por ejemplo, nuevos
entrantes o que los agentes econdmicos incumbentes de un mercado deferminado
no tengan opciones de competir con aquelles que deciden individual ©
colectivamenie atterar la dindmica competitiva y los factores que facilitan lo

competencia en el mercado.
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Asi. una eventual concertacién en las licitaciones va mds allé de limitar el nGmero de
participantes en ella, ya que se requieren acuerdos internos mucho ma&s profundos
para hablar realmente de colusidén, incluyendo altos costos de coordinacion.
Asimismo, el acuerdo se debe ejecutar en un horizonte de fiempo especifico para
verificar que los actos conducentes a los fines planificados, puedan ser debidamente
monitoreados {y, castigados en caso de ser necesario) para no afectar el objetivo
que se persigue. i.e., la obtencion y maximizacion del beneficio econémico que
proporciona el negocio, asi como los necesarios efectos sobre el mercado afectado,

i.e., la licitacion en st misma.,

$i asumimos que Baxter y Sanderson celebraron un acuverdo {de lo cual hemos
mencionado gue no existe justificacién econdmica para aseverar certeramente),
pensamos que la ideneidad del mismo depende de cuan beneficioso sea para las
empresas formar un acuerdo que sea sostenible en el tiempo y que, ademds genere
rentas que le permitan alcanzar beneficios monopdlicos y/o, considerando el fexto
legal vigente a la fecha de las conductas cuesfionadas, alcanzar poder de

mercado. s

En este contexto, el comportamiento desplegado por Baxter y Sanderson, carece de
justificacion ascciada a una conducta colusiva, en circunstancias que (desde una
perspectiva econdmica incluso conservadora)® los incentivos a coludirse son nulos
en comparacion con los beneficios de abstenerse de participar de esta licitacion
para permitir que Sanderson gane. Asl, si el licitador estd preocupado de obtener el
mejor precio y calidad del producto licitado, las empresas que se coluden estarian
preocupadas de obtener los mayores excedentes para los miembros del acuerdo, lo
gue no se observa con meridiana claridad en tas conductas cuestionadas por la FNE

en las licitaciones en comento,

56 En este punto seguimos el criterio del TDLC que sehala; "Que los acuerdos entre competidores, en
general, atendida su parficular naturaleza esto es, que su éxifo depende de la voluntad de sus
miermnbros de persistir en &l, implican siempre una sucesién de actos en el fiempo, destinados a mantener
vigente dicho acuerdo y a prolongar sus beneficios esperades.” TDLC. Sentencia n® 43/2006,
considerando vigésimeo séptimo

87 Véaase los resuliados obtenidos en el modele econdomico desarrollado en la seccién 4.1. del presente
informe,
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Al respecto, de acuerdo con el modelo econémico desarrollado en I seccion 4.1.
del presente informe, el equilbric colusive exige al menos los siguientes
comporiamientos relevantes: [ij que haya un acuerdo de abstenerse en al menos
una de las licitaciones; {ii) que la firma que decide abstenerse de al menos una de
las licitaciones asuma que en la ofra licitacion (o en todas aquellas gue decida
abstenerse) obtenga beneficios nulos cuandeo ne le toca participar o asuma
deliberadamente presentar una oferta que lo lleve a perder: {iii) que la firma que
decide abstenerse de parficipar o decide perder voluntariamente, lo haga o
sabiendas gue los ofros competidores fuera del acuerdo colusivo estdn dispuestas a
presentar ofertas competitivas, de tal manera que, pueden afectar incluso mas el
resultfado de una licitacién, sobre todo si estdn en condiciones de presentar ofertas
agresivas de precios. Tales condiciones estdn lejos de cumplise para e caso

cuestionado per la FNE.

Adicionalmente, los antecedentes econdmicos disponibles muestran que, al menos
para Baxter, el costo oportunidad de incurrir en una conducta colusiva es bastante
alto en comparacién con el potencial efectivo de ganoncia derivada de sus ingresos

por ventas en el total de su operacién.

Grafico n® 2
Comparativo de ventas totales de Baxter en %
Afo 2010 2014

T e A0 B LD AL ) WTutal Ve JOTHAS LLATES CLPRAMHTOR

Fuenie: Elaboracién propia con datos proporcionados por Baxter
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Como se observa en Grafico n® 2, la venia de cloruro de sodio al 0,9% representa
cifras cercanas al 20% del iotal de venta en todos los afios observados, en
comparacién {ademds) con el alto porcentaje que representa la venta de ofros

productos diferentes ol clorure de sodio.

De la misma forma, la Tabla n° 8 muestra cémo, la implementacién de un modelo de
negocios en el que la oferta y participacion de Socofar en los procesos de ficitacion
es consistente con un porcentaje variable de la oferta de Baxter (entre los afios 2012
a 2014), razén por la cual, es razonable asumir que, cualquier evidencia de colusion
relacionada con un potencial acuerdo entre Baxter y Sanderson para la Licitacion
HGGB y la Licitacién Cenabast suscitadas el afic 2012, deba considerar a Socofar
como un actor relevanie en la estabilidad de dicho acuerdo en los términos

planteados por la FNE.

Tablan® 8
Participacién relativa de Socofar en la compra de Cloruro de Sodio a Baxter
Afos 2012 g 2014

% % %
VENTAE SGCOTARY . SDCORARY YINTAS SOCORARY
VEN”;]EMLES SOCOMAR WENTAS V['NT“ZZI?T“ES SfJC:;EF:E\t;m a | P VtN"“;OZT“LES SOCOIAR VENEAS
120124 1CTATFS - TOIALES {2014] TOTALES
2512} [2213) f2014)
53 mit 93,127 379 F.210.600 10% H6.324.441 31.047 066 A% PTeXE00 38.020.500 A9%
100 mi B20.407 598 49,604,300 & £73033.134 136.777.354 0% &81.315070 @7.095.550 14%
CLORURD
DE SODIC 250 ml 463180930 w2 873,204 2% 404715158 I L4234 56% 347 . T47.286 41,630,150 1%
ALDS%
500 il &79.158.548 #.194.%40 9% 786560140 208,474,440 7% 709.4935.114 115.043.580 16%
]% 1.160.345.798 B4.592.512 % 1.168.500.628 170,334,432 15% 1.051.5%04.214 52,275,058 ER
Total Vanlos
ICLORURG 3.036,220.253 | 303.475.55¢ % 3.121.334.721 949.72¢ 257 | 2908582184 | 344084838 | 123
OF S0DI0 A X . 303.475.5, 3 334, 774949, 5 A . . 1 A
AL D.9%)
Toetol Yentos
{OTRAS
CLASES DE 11.441,245.772 440,618,427 4% 11495625136 ?11.131.488 5% 12785513879 | 492.923.629 A%
PRODUCTD
§]
TOTAL
YERTAS 14,677 4656025 744.093.983 5% 14,41 6,959 857 1686081 214 12% 15674 0946063 | B37.008.447 by
_BAXTER

Fuente: Elaboracién propia sobre la base de antecedentes proporcionados por Baxter

En este sentido, la posibilidad de Baxter de clcanzar poder de mercade en virtud de
un acuerdo colusorio depende [en aiguna medida) de la conducta estratégica de

socofar, en términos tales que, para el afio 2012 (afio en que se suscitan la Licitacion
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HGGR vy la Licitacién Cenabast) la decision de ofertar se encontraba esencialmente
en manos de esta empresa que, en virtud de algunos intercambios de informacién
con Baxter, disponia de datos relevantes para presentar ofertas al precio que mejor

conviniera a sus propoésitos de moximizacién. s

Por o tanto, si la ejecucién de una conducta estratégica desfinada a hacer fracasar
los procesos de licifacion se hubiese verificado, habria sido esperable encontrar
evidencia econdémica que diese luces sobre la posibilidad efectiva de Baxter de
incidir en las decisiones de oferta final sobre las cuales Socofar podia decidir tanto el
precio como la presentacion de la oferta, cuestién que resulta relevante para
efectos del potencial de Baxter de alcanzar poder de mercado en la Licitacion
HGGR v lo Licitacién Cenabast. En este punto, no se encuentra justificacion
econdmica que desacredite, en alguna medida, el impertante rol estratégico de

Socofar en tales instancias.

En este sentido, la aptitud de un acuerdo para lesionar la competencia debiera ir

acompanado de la voluntad de las parfes de hacer fracasar un procese competitivo

en bUsqueda de un beneficio econdémico conjunto y a la vez individual que sustente -

en alcanzar un peder de mercade suficiente en circunstancios que, las conductas
de Raxter y Sanderson, tienden incluso a mosirar un desinterés por la obtencién de
una mayor rentabilidad derivada de una eventual colusidn pues, ejecutar conductas
tales como desistirse de la presentacion de ofertas (i.e., como en el supuesto caso de
Baxter para la Licitacién Cenabast) en licitaciones que histéricamente ha ganado
Sanderson,® no parece una opcion apta para generar un acuerdo colusorio
beneficioso para ambas empresas, al menos, en lo que potencialmente se esperaria

del actuar econdémicamente racional de cada empresa por separado .

Esto se ilustra claramente en la posicién del TDLC sobre conductas tendientes a

hacer fracasar instancias competitivas de cardcter estacional {i.e., Caso "Guerra del

3 informacion proporcionada por Baxter.

2 veéase Tablan® 7

¢ Para mavyer sustento sobre la raciondlidad econdmica de la conducia de Baxter y Sanderson, véase
Ios resultados del modele econdmico desarrollado en la seccion 4.1. del presente informe.
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Plasma®), que sefala: "Que el comreo electrénico reproducido precedentemente es
prueba de las presiones recibidas por las distintas marcas gue iban a participar en lo
Feria, y que fue precisamente por causa de esas presiones que desistieron de
concurtir. Asimismo, las lamadas descritas en la tabla anterior, constituyen a juicio de
este Tribunal indicios claros para establecer que tales presiones fueron ejercidas por
Jas requeridas Paris y Falabella."#' £s decir, una conducta como la cuestionada por o
FNE @ Baxter y Sanderson es sancionable en la medida que la evidencia economica
{tanto reat como circunstancial) de luces sobre un claro patrén conducente a
afectar los resultados del proceso de Llicitacién HGGB y del proceso de Licifacion

Cenabast.

Enfonces, el resultadoe lesivo de la competencia no se puede producir sin presencia
de poder de mercado. Por lo tanto, la aptitud de la conducta concertada se
centrard en la existencia de poder de mercado y su obtencién por medio del
acuerdo. Por lo tanto, si el resultado lesivo o el ganar una licitacién se puede
alcanzar individuaimente, la hipdtesis de colusidn se debilta pues, en cualguier
evento, no existen incentivos suficientes a coordinarse ante la obtencién de un
beneficio econdmico bajo por la colusidn versus el obtenido por dar una buena

bataila en el proceso competitivo disefiade por la licitacion.

En este sentido, y desde una perspectiva econdmica, la literatura desarrollada en
este informe es clara en proponer que el disefc de la licitacidon puede generar
incentivos @ mayor competencia y, que las conductas colusivas reguieren una
estabilidad, al menos en cuanfo @ intencién de maximizacién de beneficios
superiores a los que se obtendrian individualimente, lo que se reflejaria {en alguna
medida) en la apfitud de interactuar repetidamente en escenarios que permitan
equiparar los costos de monitoreo con los potenciales beneficios obtenidos de la

colusion. &2

61 TOLC, Sentencia N® 6372008, considerando nonagésimo tercero y cuarto.
62 Resultados que se confirman en el modelo econdmico desarrollado en ia seccidn 4.1, del presente
informe.
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De esta forma, sl existe una baja probabilidad de haber legado a un acuerdo para
coludirse en un escenario donde el actuar individual resulfaba mds beneficioso,®
dificiimente un potencial acuerdo enfre Baxter y Sanderson fendria la aptitud
objetiva de permitir alcanzar un poder de mercado en términos econdmicos, lo que
(de acuerdo con la jurisprudencia nacional) es condicién necesaria para la
manifestacion del nexo causal entre el acuerdo vy las practicas anticompetitivas que
contribuyen a su operativizacién asl como a alcanzar los resultados de lesién o

puesta en peligro del bien juridico libre competencia.

Si no existe tal adquisicion, preservacion ¢ incremento de poder de mercado resulta
inutil la celebracién de un acuerdo colusivo y resulta no apta para alterar un proceso
competitivo como el que se suscita para la Licitacidn HGGB vy Licitacion CENABAST.
Asilo corrobora en alguna medida el TDLC sefialando que: “aun de haber existido un
acuerdo enfre los requeridas en relacién al precio y otras condiciones comerciales
de las ofertas que presentaron en la Licitacion, lo cual no estd acreditado, dicho
acuerdo no habria sido apto para afectar negativamente la libre competencia en el
mercado, puesto que las condiciones que habrian enfrentado las empresas
supuestamente coiudidas una vez declarada desierta la Licitacion, son los de un
mercado competitivo y, por lo tanto, no habrian existido beneficios esperados de

haberse realizado las conductas impuiadas. s

&3 Parg mayor claridad sobre esta aseveracion véase los resulfados obfenidos en el modelo econdmico
desarrcllade en la seccidn 4,1, del presente informe.
& TDLC, sentencia 79/2008, considerande cuadragésimo primero
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5. Conclusiones.

Como hemos argumentado en el presente informe, la colusién puede aparecer y
generar efectos en todas las etapas del proceso de licitacion, tanto en el disefio de
las bases de licitacion como en la recepcion y evaluacion de ofertas. Por ello,
estimamos que los proc'esos de licitacion son escenarios complejos que requieren un
doble andlisis para determinar si estamos frente a escenarios colusivos: (i) Determinar
la apfitud de la conducta de las empresas para formar y sostener un acuerdo
econémicamente beneficioso que genere una distorsion en la dindmica competitiva
del mercado donde ellas participan; y (i} Verificar las condiciones de competitividad

que el disefic del objeto y mecanismo de licitacién generan.

Asi, del ejercicio de andlisis y aplicaciéon metodolégica desarrollada en la seccion 4

del presente informe, se desprenden las siguientes conclusiones relevantes:

(i) En vintud de la informacién disponible vy, esencialmente de las
apreciaciones de la FNE sobre los mercados promovidos por la Licitacion
HGGB vy Licitacién CENABAST, no habria espacios concretos de
razonabilidad econdmica para argumentar qgue habria existido un

acuerdo colusorio entre Baxter y Sanderson.

{ii) Aun cuando lograse argumentarse que existe algin fipo de acuerdo
colusorio entre ambas empresas, para manipular los resultados de la
Licitacion HGGB vy Licitacién CENABAST en favor de Sanderson, no se
identifica una apfitud objetiva de las conductas desplegadas por Baxter y
Sanderson que, sobre la base de argumentos econdmicos, sea posible

sostener en los términos cuestionados por la FNE.

Dicho de ofra manera, los argumentos econdmicos desarrollados en el presente
informe dan cuenta de las dificultades de sostener un acuerde colusivo como el
planteado por la FNE, toda vez que: [0} Los beneficios cbtenidos de una dicha

colusion, serian inferiores a los esperados en un escenario competitivo y: (b} Al no -
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existir suficientes antecedentes gque muestren con certeza un esquema de acuerdo
estable (i.e., con sanciones y monitoreo reciproco y oportuno entre los miembros del
acuerdo colusivol, en escenarios competitivos de tan corto plazo como los procesos
de Llicitacién HGGB y licitacion Céncbos’r, es posible descartar con andlisis
econémiceo, la existencia de colusién entre Baxter y Sanderson para fales procesos

de licitacion,

{iii) En el mismo sentido, no se observa un esquema colusive lo suficientemente
claro que permita probar conductas concertadas, destinadas a la
obtencién de poder mercado y un resuttado que tenga, al menos, el
potencial de lesionar la competencia en la Licitacion HGGB y la Licitacién

Cenabast en los términos cuestionados por la FNE.

Asimismo, si la ejecucién de una conducta estratégica destinada a hacer fracasar
los procesos de licitacién se hubiese verificado, habria sido esperable encontrar
evidencia econdmica que diese luces sobre o posibilidad efectiva de Baxter de
incidir en las decisiones de oferta final sobre las cuales Socofar podia decidir tanto el
precio como la presentacién de la oferta, cuestién que resulta relevante para
- efectos del potencial de Baxter de alcanzar poder de mercado en la Licitacién
HGGR vy la Licitacién Cenabast. Al respecto, ante las circunstancias suscitadas por
ambos procescs de licitacion, pretender alcanzar o mantener algun tipo de poder
de mercado es un objetivo de dificil obtencién para Boxter o, al menos en términos

econdmicos, una estrategia poco creible.

fiv) En vitud del modelo econdédmico desaroliado en la seccion 4.1., es
esperable que las empresas fiendan a tomar una actifud de maximizar sus
beneficios individualmente, por sobre la ventaja econémica gue un
acuerdo colusorio podria darles, cuestidn que, ha sido completamente
argumentada y descarfada como posible conducta colusiva en el
escenario de mercado planteado por la licitacién HGGB y la Liciacion

Cenabast.
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En este sentido, como se observa en dicho modelo, aun en los escenarios mas
extremos {e.g.. un bajo ndmero de oferenfes, oferentes ineficientes en cosios), un
oferente racional tiene mayores incentivos a desviarse de un acuerdo como el
planteado por la FNE, toda vez que, desde el punto de vista econdémico, un oferente
eficiente tendric mas oportunidades de alcanzar el mejor resultado de maximizacion
individuaimente o, al menos, cuenta con mayores incentivos a alcanzar un mejor

resultado derivado del desvio colusivo,

Finalmente, el andlisis y conclusiones a las que se arriban en el presente informe,
permiten confirmar con bastante seguridad que, las argumentaciones sostenidas por
la FNE vy el potencial colusivo de las conductas imputadas a Baxter y Sanderson, no
enconirarfan suficiente sustento econdémico para probar la concurrencia de ambas
empresas en un acuerdo colusorio para afectar los resultados de la Licitacion HGGB

y la Licitacion Cenabast.
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