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I. lnlroducción y untecedenles del coso.

Con fecho 7 de iulio 2017, lo Fiscolío Nocionol Económico (en odetonte FNE)

interpuso onte el Honoroble Tribunol de Defenso de lo Libre Competencio (en
odelonte TDLC), requerimiento en contro de "lndustríol y Comerciol Boxter de Chile
Ltdo." (en odelonte Boxter) y de "Loborotorio Sonderson S.A.,' (en odelonte
Sonderson) por hober celebrodo ocuerdos destinodos o ofector el resultodos de dos
procesos de licitoción pÚblico, i.e., Licitoción 4309-190-LPl2 que Licito Convenio de
sueros ll onuol 2012 convocodo por el Hospitol Guillermo Gront Benovente (en
odelonte Licítoción HGGB) y, lo Licitoción lD 621-163-Lpl2 convocodo por lo Centrol
Nocionol de Abostecimiento poro lo compro de medicomentos en fovor de vorios
centros hospitolorios del poís en eloño 2012 (en odelonte Licitoción Cenobost).

Al respecto, se me ho pedido opinor sobre el contexto de orgonizoción industriol
suscitodo por los procesos de licitoción que lo FNE señolo como escenorios propicios
poro ocuerdos colusivos entre Boxter y Sonderson, osí como de lo foctibilidod
económico de dicho conducto en los términos plonteodos por dicho orgonismo, i.e.,

ocuerdos que hobríon consistido en que Sonderson se odjudicorío ombos licitociones
medionte lo presentoción de uno oferto de coberturo o obstención de ofertor por
porte de Boxter en lo Licitoción HGGB y, medionie lo obstención de Boxter en lo
Licitoción Cenobost.

De esto esto formo, en el presente informe se presenton y onolizon los condiciones
económicos que lo literoturo ho identificodo como relevontes poro el onólisis de lo
colusión en procesos de licitoción y, considerondo el contexto de orgonizoción
industriol descrito por lo Licitoción HGGB y por lo Licifoción Cenobost, se presento un

modelo económico explicotivo sobre los condiciones económicos necesorios poro
que existo colusión en los términos plonteodos por lo FNE y, los incentivos o coludirse
que Boxter y sonderson podríon hober tenido en dicho contexto.

Luego, sobre lo bose del modelo económico referido, lo posición de lo literoturo
económico especiolizodo, lo jurisprudencio de libre compefencio nocionol y lo
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informoción disponible en lo couso Rol no 321-2olz del TDLC, obordomos un onólisis
metodológico poro lo visuolizoción estilizodo de los hechos que doríon origen o
descortor o confirmor, desde el punto de visto económico, lo eventuol colusión entre
Boxter y Sonderson. Fínolmente, concluimos con uno síntesis explicolivo sobre los
principoles resultodos del informe, y su volor en lo resolución del coso que lo FNE ho
promovido onte elTDLC.

2. Economío de lu competencio, colusién y onólisis de procesos
licilolorios.

Como señolo lo literoturo económico especiolizodo, hoy cierios ocuerdos teóricos y
empi'icos ocerco de los foctores que fociliton lo formoción y estobilidod de un
ocuerdo colusivo (lvoldi et ol., 2OO3).2 Así, es sobido que o nivel de dinómico
competitivo en un mercodo: (¡) Lo colusión surge de lo interoccÍón de los

competidores en el tiempo. Al decidir si montener un precio colusorio o desviorse, los

empresos deben conjeturor sobre lo conducto futuro de sus competidores; (ii) En lo
medido que los "costos de tronsocción" puedon ofector lo focilidod poro identificor y
coordinor los resullodos de un ocuerdo colusorio, es proboble que lo moyor
rentobilidod esperodo del resultodo oumente lo probobilidod de que los portes
encuentren uno formo de olconzor el ocuerdo (i.e., Lo rentobilidod de lo colusión
puede o su vez influir en lo disposición de los empresos poro diseñor e implementor
prócticos que fociliten lo implementoción de uno occión colusorio); (iii) Lo colusión es

sostenible en escenorios donde los empresos pueden interoctuor repelidomenie,
siempre y cuondo, cuolquier desvioción de lo ruto colusorio considere olgún costigo
efectivo por porte de los otros miembros del ocuerdo.

2 Por ejemplo, es sobido que o nivel de eslructuro de mercodo: (i) Lo colusión es mós difícil en escenoríos
donde hoy muchos compelidores; (ii) Cuotos de mercodo mós simétricos focililon lo colusión, por lo que
lo osimetrío de lo cuolo de mercodo puede reflejor osimetríos mós profundos y relevontes que tienden o
dificultor lo colusión; (iii) Lo colusión es difícil de montener si hoy pocos borreros de enlrodo; (iv) Lo
innovoción hoce que lo colusión en los precios seq menos fócil de montener; (v) Los reslricciones decopocidod pueden ofeclor lo sostenibilídod de lo colusión pues, limiton el poder de costigo de los
empresos; (vi) Cuondo los empresos se diferencion por niveles de colidod, ¡: colusión es mós Oifícil,porque moyor es lo ventojo competiiivo de lo empreso de ollq colidod. poro moyor detolle, Véose
Abreu(198ó); Compleelol. (2002); EvonsyKessides (1994);Gertner fi99al;GreenyÉorter(1984); Kuhn
(2001);Lombson (19941: Mortin (1993); Ross (1992).
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Poro olgunos outores, los principios revisodos onteriormente se oplicon tombién o los
licitociones (o subostos indistintomente), sin emborgo, no todos los mercodos
susteniodos en procesos de licitoción competítivos deben ser trotodos sobre lo bose
del onólisis trodicionol de libre compelencio oplicoble o mercodos donde lo
competencio es en lo concho y no por lo concho (Klemperer,2ooT). Así, de
conformidod con lo teorío de subostos, los mercodos de licitoción pueden diseñorse
de monero que obstoculicen o fociliten lo colusión. por ello, puede ser necesorÍo
exominor de cerco lo orgonizoción de los mercodos de licitoción poro evoluor lo
probobilidod de colusión (Klemperer, 2OO2).

De esfo formo, el objetivo principol de este informe es centrorse en un enfoque de
orgonizocíón industriol, que no sólo considero lo conducto cuestionodo (i.e., colusión
en procesos licitotorios) y sus efectos, sino que, odemós, el contexto donde ellos se
desenvuelven pues, poro determinor lo foctibilidod de lo colusión en procesos de
licitoción pÚblico, uno de los principoles elementos que tienen efectos significotivos
sobre lo dinómico competitivo en un proceso licitotorio, es su propio diseño (i.e.,
diseño del por objeto-meconismo),s siendo relevonte determinor los incentivos o
coludirse teniendo en consideroción elformoto de lo subosto que se cuestiono como
potenciol escenorio propicio poro lo colusión.

2.1. reorío de licitociones. un enfoque de orgonizoción induslriol.

Como señolon Holt (1979) y McAfee y McMillon (1987), el objeiivo principol poro usor
uno licitoción estó deierminodo por lo posibilidod de reemplozor competencio en lo
concho por competencio por lo concho. Esto significo que un incremento en lo
competencio (esto es, en principio, el número de oferentes) debiero estimulor ofertos
mÓs ogresivos. En este sentido, el incremento en el número de oferentes permite que
los precios bojen hosto un punto óptimo, generondo un resultodo de eficiencio en el
proceso lÍcitotorio.
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En el iniento por olconzor un objetivo, un licitodor o menudo debe decidir si explotor
ciertos niveles de competencio entre un potenciol grupo de oferentes de bienes o
servicios' De esto monero, el licitodor es el encorgodo y responsoble por lo resultodos
derivodos del diseño y desorrollo del proceso de compro, el cuol culmino en lo
osignoción de un controto entre eroferente y eilicitodor.

Si el licitodor es uno outoridod público, existen múltiples objetivos que se pueden
perseguir en lo osignoción por medio de uno licitoción. Por ejemplo, se puede buscor
moximizor el excedente sociol, impedir o olconzor olgunos estructuros de mercodo,
tombién se puede buscor lo eficiencio en lo osignoción, sin olvidor los
considerociones políticos del proceso. Con ello, o trovés de uno licitoción se pueden
perseguir objetívos de optimolidoda y eficiencio, puesto que se troto de procesos mós
trosporentes, que permiten revelor informoción y son copoces de simulor
corocteristicos de mercodos competitivos.

Al respecto, Bulow y Klemperer (1996) puntuolizon que, en un proceso de licitoción
pÚblico (i-e., public procurernenf), otroer nuevos entrontes debiero ser uno prioridod.
Dodo que son necesorios oltos niveles de informoción poro enconiror el meconismo
óptimo de osignoción, poreciero ser mós útil expondir el mercodo ontes que
esfozorse innecesoriomente por ocomodor lo poco informoción disponible. por su

porte, Porter y Zono (1993) indicon que el incremenfo en los niveles de competencio
bosodos en el oumento del número de oferentes contribuye, odemós, o disminuir
olgunos riesgos posibles de colusión y corrupción en iodo proceso de licitoción.

Como muestron Amorol, ef. of (2009), definir y consideror (ex onte) el nivel de
competencio de un mercodo, estó directomente relocionodo con lo orgonizoción
del procedimiento de licitoción. Así, en presencio de osimetrío de informoción
inherente o los procesos de licitoción, en lo que un vendedor potenciol no puede
determinor el volor de mercodo de un objeto en porticulor. uno subosto estó
diseñodo poro conducir o lo outo-reveloción de los volores privodos del oferente.

4 Se entiende por eficiencio como lo propiedod de osignor el objeto o quien mós lo voloro y como
optimolidod o lo moximizoción de lo recoudoción esperoáo. ver Krishno (2oo2l.
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Por lo tonto, un buen diseño del objeto o licitorse y el meconismo de osignoción,
deberío gorontizor el mós olto número de porticipontes en orden o generor un
entorno donde puedo desorrollorse uno verdodero dinómico competitivo que
contribuyo o conseguir los objetivos perseguidos por el licitodor.s

Lo importoncio del diseño de uno licitoción, rodico en responder o uno importonte
pregunto ¿Qué tipo de licitoción conduce ol resultodo mós óptimo en precios poro
el licitodor?,¿ lo que se troduce en un estudio coso o coso de los posibles
meconismos de osignoción óptimos oplicobles o uno situoción en porticulor. Así, lo
posibilidod de onticiporse o posibles problemos en el desorrollo del proceso de
licitoción pÚblíco responde, en gron monero, ol diseño de los incentivos correctos
poro permitir o los oferentes porticipor ol menor costo posible y en cumplimiento de
los objetivos plonfeodos por el licitodor.

En este sentido. Horrison y Muñoz (201 I ) plonleon que es importonte que lo outoridod
puedo distinguir de monero cloro cómo los decisiones de diseño le oyudon (o no) o
olconzor sus objetivos. Es muy relevonte entender cómo los incentivos que se derivon
del diseño ofecton los objetivos, pues es lo único monero de comprender en qué
porte del proceso puede hober problemos y cómo evilorlos. Por ello, nos importo que
el proceso de licitoción esté diseñodo poro entregor un ombiente de libre

competencio entre los oferentes que se busco que portícipen en é1, yo que esto se

troduce en dos resultodos relevontes: eficiencio económico7 y bienestor sociol.B

No obstonte, pese o que un buen diseño puede estor pensodo poro generor un

entorno de competencio entre oferentes, esto no gorontizo que los oferentes se

5 Esfe resultodo no siempre se olconzo pues, o pesor que lo licitoción seo muy compelitivo, el número de
oferentes en el mercodo nocionol puede ser muy reducido. Por otro porle, uno licitoción suboslo puede
ser diseñodo de monero de generor escosez donde no lo hoy, de monero de incrementor lo
recoudoción del licitodor. Véose Horrison y Muñoz (201l).
¿ Véose Milgrom (2004), p.l ó.
7 Esto se refiere o que, en un mercodo competitivo, oltos niveles de eficiencio osignotivo permiten
entregor o los consumidores los bienes o servicios esperodos ol mós bojo costo posible.
8 Esto se refiere o que, en condiciones de compeiencio, un mercodo olconzo el móximo beneficio lontoporo consumidores como productores, quienes logron moximizor odecuodomente sus utilidodes
individuoles.
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voyon o comportor de eso monero. Así, lo octividod de competir desorrollodo
duronte un proceso de licitoción tiene corocterísticos propios que lo definen como
uno interocción esirotégico que, bojo ciertos ombienies, permite sustentor lo que
denominoremos u no dinóm ico competitiv o.e

Lo existencio de uno dinómico competitivo es lo que gorontizo que los oferentes
compiton efecfivomente, lo que se troduce en el cumplimiento de objetivos
plonteodos por el licitodor y el oumento de los niveles de eficiencio en lo osignoción
de bienes o servicios

Por ello, los licitociones pueden diseñorse poro gorontizor lo eficiencio de osignoción,
i.e., lo odjudicoción del oferente con lo moyor voloroción poro un objeio con lo
licitoción (Milgrom, 2004). Así, el conocimiento previo de los reglos de lo licitoción,
proporciono o los licitontes un morco tronsporente poro determinor cómo se

evoluorÓn sus ofertos y, ol mismo tiempo, gorontizo o los licitontes que los ogentes de
vento tienen criterios cloros de selección de ofertos (Rothkopf y Horstod, 1gg4).

De esto formo, como plonteon Horrison y Muñoz (2011), en orden de prioridodes, un
proceso de licitoción debe consideror ol menos los siguientes etopos: (i) El licitodor
busco osígnor lo que genérÍcomente denominoremos un "objeto" poro lo cuol debe
estoblecer los objetivos que deseo perseguir;ro (ii) Suponiendo que el objetivo del
licitodor estci cloromente estoblecido, se debe proceder o diseñor el objeto sujeto o
licitoción; rr (iii) Uno vez que el diseño del objeto o licitor yo ho sido ocordodo, se

entro en lo etopo de diseño del meconismo de osignoción;r2 (iv) Uno vez diseñodo el

e Como señolon Chen y Miller (1994) "los occiones y respuestos importon poro el funcionomiento de lo
empreso. Mientros moyor es el nÚmero de movimientos compelitivos de uno empreso, mejor seró su
f uncionomiento".
i0 En este sentido, El objetivo del licitodor debe estor cloromenle de nido pues impocto tonfo los
propiedodes del objeto que se licito como el meconismo de osignoción propiomenfe toi.rr Esie diseño suele ser ignorodo en lo literoturo teórico de lióitociones, pero en lo próctico es muy
imporionte pues el licitodor dispone de voriobles de control que pueden focililqr lo obtención del
objetivo esloblecido, incluso en muchos cqsos el diseño del objeto y el meconismo de odjudicoción son
procesos interdependienles.
r2 Este meconismo puede lomor vorios formos según el grodo de delolle con que se definió el ob¡efo. Si
es posible definir estóndores lécnicos mínimos poro el objelo licilodo, uno subosto precedido de un
proceso de precolificoción es lo mós odecuodo. Si, por el conlrorio, el diseño del objelo es definido o
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objeto y el meconismo de osignoción, un licitonte debe estoblecer uno oferto que lo
que se espero es que persigo moximizor sus beneficios esperodo5.rs

Finolmente, como se ho señolodo previomente, el hecho que uno subosto incorpore
competencio en un proceso de osignoción de bienes o servicios, no implico
necesoriomente que se obtengo uno solución competitivo que fovorezco ol
mercodo, rozón por lo cuol, el onólisis de conductos como lo colusión oporece
ligodo o los propÍedodes del objeto licitodo y el meconismo poro su osignoción, osí
como o lo dinÓmico competitivo observodo en el comportomiento de los

(polencioles) oferentes. A continuoción, nos referimos o estos temos, en reloción con
lo conducto de colusión en procesos de licitoción.

2.2. Colusión en licilociones. Un enfoque económico de to literofuro.

Debido o lo olto concentroción económico o que don origen los procesos de
licitoción, lo colusión ho sido obordodo como un temo centrol ionto por lo literoturo
económico especiolizodora como por outoridodes de libre competencio.rs

Los problemos que lo colusión en licitociones genero son de distinto noturolezo. por

ello, debe tenerse en cuento que un buen diseño de uno licitoción sólo es copoz de
evitor lo colusión "en lo mismo licitoción" (i.e., in - oucfion). Es decir, lo colusión que se

produce en los ofueros del morco de uno licitoción no puede obordorse fotolmente
medionte los corocterísticos del diseño de licitociones, incluso en procesos de
licitoción repetidos, pues codo uno de ellos tendró sus propios porticuloridodes
(Solmon,2003).

trovés de los oferlos de los licitontes, entonces existe espocio poro un meconismo de scoring rule,
beouly contest o lorneos.
r3 Lo formo que odopto esto oferto dependerá del meconismo de osignoción utilizodo, pero usuolmente
consiste en uno propueslo técnico y uno económico entregodos en procesos seporodos, de moneroque el evoluodor puedo, por ejemplo, rechozor oquellos propuestos que no cumplen un estóndor
lécnico mínimo sin que ello requiero lo operturo de su oferfo económico
ra Véose, por ejemplo: lvoldi et ol. (2003)
rs Véose, por ejemplo: FNE (201j), OECD (2OO9l,y FTC (2OO7l.
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Es ímporfonte señolor que lo colusión en uno licitoción se ve focilitodo, por ejemplo,
por interocciones repetidos de los licitontes y, en porticulor, cuondo se suboston
unidodes mÚltiples. Al respecto, un resultodo imporfonte de lo teorío de licitociones,
es que, en un entorno competitivo simétrico con volores privodos independientes, no
existe uno ventojo sistemótico de ofertos en subostos o sobre cerrodo versus ofertos
obiertos, o víceverso,tó ounque esto no se cumple si los oferentes no compiten entre sí
(véose, e.9., Milgrom y weber,19g2: Moskin y Rirey, 2ooo;y Mirgrom, 2oo4).

Pese o lo escoso otención que ho recibido lo colusión en procesos de licitoción
(Moiloth y Zemsky, 1991) en comporocÍón con los voriobles que fomenton lo
competencio en toles procesos, lo literoturo ho llegodo o ciertos convenciones
refevontes sobre elonólisis de colusión en licitociones, que veremos o continuoción.

En primer lugor, lo presencio y los corocterísticos de los meconismos colusorios
dependen cruciolmente del objeto que se estó subostondo y de lo noturolezo de los

reglos de lo subosto (Hendricks y Porter, 1989; Klemperer, 2OO2). por lo tonto, lo
detección de colusión es muy específíco ol coso porticulor de codo proceso de
licitoción (Porter y Zono,1?97).

En segundo lugor, poro lo existencio de uno colusión en licitociones seró necesorio
contor con un ocuerdo estoble (i.e., sobre olguno porte del resultodo esperodo de lo
licitoción, sobre quien seró elgonodor o, derechomente sobre todos los voriobles del
proceso de licitoción) que odemós considere cómo se reolizoró lo división de los

beneficios obtenidos en virtud de dicho conducto (McAfee y McMillon , igg2).

Por ejemplo, lo señolizoción es uno estrotegio utilizodo duronte el proceso de uno
subosto en lo que los oferentes comunicon sus intenciones de, por ejemplo,
comportir el mercodo con los competidores. Por lo tonto, esto estrotegio se utilizo

l¿ Eslo indico que, bojo ciertos circunstoncios, los subostos diferentes producen los mismos ingresos poro
el vendedor. Bojo el supuesto de que los precios de reservo se obluvieron independientemenle de uno
distribución uniforme, Vickrey (19ó1) esfobleció lo equivolencio de ingresos poro los licilociones obiertosy cerrodo del primer precio. El leoremo fue generolízodo independientemente por Myerson ( I 9g l ) .
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poro ocordor uno distribución mutuomente beneficioso de los ingresos del
subostodor' Enlonces, lo señolizoción es un medio poro llegor o un ocuerdo colusivo,
de tol monero que, los oferentes deben estimor el precio de compensoción del
mercodo y ofertor ligeromente por encimo de él (Krishno, 2oo2: Ausubel y cromton,
2002)' Si bien lo señolizoción es ciertomente un foctorcrítico de los subostos, existen
otros focfores que complicon el éxito de uno colusión en licitociones, por ejemplo,
que lo colusión se vuelve mós difícil o medido que oumento el número de oferentes
en reloción con lo contidod de objetos (Brusco y Lopomo ,lggg; weber, l?97).

En este contexto, es fundomenlol identificor los corocterísticos del mercodo (o
industrio) de los bienes donde se licito un objeto específico y ciertos potrones de
conducto,'' que pueden presentorse por lo vío de diferentes estrotegios ontes o
fuero del proceso de licifoción, por ejemplo, ocuerdos de disiribución fijos sobre
determinodos voriobles o pre - subostos (Grohom, Morsholl y Richord, lg90; Grohom
y Morsholl, 1987).

De esto formo, lo teorío económico de subostos sugiere que los outoridodes
controtonies deberíon oseguror un número relevonte de oferentes serios,rs y limitor el
grodo de informoción que los licitontes pueden intercombior en el proceso del
proceso de odquisición poro inhibir los estrotegios de señolizoción.

Así, por ejemplo, en cuonto o los subosfos de objeto múltiple, los licitodores tienen lo
opción de odjudicor de formo secuenciol o simultóneo. En este contexto, los

subostos simultóneos pueden ser mós susceptibles o los córteles que los subostos
secuencioles. Esto se debe o que no hoy demoros en el empleo de plones de

¡z Por ejemplo: (i) lo recepción de ofertos o posluros idénlicos de diferentes empresos; (ii) cuondo hoyolguno indicoción de uno olteroción de los oferlos o posturos, porliculormenle en el último minufo; (iii)
cuondo los posturos de olgÚn oferenfe difieren sustonciolmente poro uno u otro coso sin reloción con los
cosfos; (iv) cuondo el rongo de los ofertos entregodos mueslron uno cloro disloncio enlre el gonodor y
todos los demós; (v) cuondo un controlo es vuelto o licitor debido o que todos los ofertos inicioles eroninoceplobles y los oferentes vuelven en el mismo orden; (vi) cuondo hoy incrementos significotivos por
muchos oferentes en reloción o los precios previos, no hobiendo hobido un incremenlo suslonciol en los
costos, entre olros. Poro moyordetolle, véose DoJ (2015); Klemperer (2000).
r8 En esle sentido, los licilodores no serios (i.e., con uno voloroción inferior ol volor de reservo que nopodríon gonor en uno suboslq competitivo), lienen un incentivo poro porticipor en el córtel y obtener
uno porle de los gononcios colusorios (McAfee y McMillon, 1992it.
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sonc¡ón o los miembros del cortel, por consiguíente, estos plones son mós eficoces
como dispositivo disciprinorio (Hendricks y porter, r9B9).

Por lo tonto, hoy cierto ocuerdo en que, lo selección de un buen diseño de lo
subosto, el empleo de reglos de cierre opropiodos y el control de lo divulgoción de
informoción, son elementos esencíoles poro ofector lo estobilidod de uno colusión en
uno licitoción. Asimismo, lo incertidumbre propio de los odjudicociones de ofertos en
procesos de licitoción pÚblico, requiere en gron medido que oferentes coludidos
ideen esquemos complicodos de osignoción de gonodores entre los oferentes en
ocuerdo, proponiendo odecuodos herromienfos poro el monitoreo y costigos
osociodos o lo colusión.

2.3. Conclusiones preliminores.

En lo literoturo desorrollodo previomente, podemos concluir preliminormente que lo
colusión en procesos de licitoción público es un temo que ho sido desorrollodo
centrÓndose principolmente en que, si no existe copturo de quienes odministron el
proceso licitotorio por porte de grupos de potencioles proveedores (es decir, si no
existe corrupción osociodo o lo colusión), los posibilidodes de prócticos colusivos se

centron en los potrones de conducto desplegodos esenciolmente en lo etopo de
recepción de los ofertos efectuodos por los proveedores potencioles.

Sin emborgo, de ocuerdo con Horrison y Muñoz (2011),lo colusión puede oporecer y
generor efectos en todos los etopos del proceso de licitoción, tonto en el diseño de
los boses de licitoción como en lo recepción y evoluoción de ofertos, y en el control
del cumplímiento de los obligociones controctuoles de los proveedores. Es mós, los
prÓcticos en los diferentes instoncios pueden estor interrelocionodos, y vinculodos
tombién con cosos de colusión.

Nuestro principol preocupoción olrespecto es que, elenfoque trodicionolen moterio
de licitociones, sólo se centro en identificor y prevenir eventuoles conductos
coordínodos desde lo mirodo de lo conducto de los empresos, sin tomor demosiodo
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en cuento el importonte rol que juego el orgonismo licitonte en proporcionor un
odecuodo diseño del objeto o ser osignodo y el meconismo idóneo poro su
osignoción.

Finolmente, estimomos que los procesos de licitoción son escenorios complejos que
requieren un doble onólisis poro determinor si estomos frente o escenorios colusivos:
(i) Determinor lo optitud de lo conducto de los empresos poro formor y sostener un
ocuerdo económicomente beneficioso que genere uno distorsión en lo dinómico
competitivo del mercodo donde ellos porticipon; y (ii) Verificor los condiciones de
competitividod que el diseño delobjefo y meconismo de licitoción generon.

Por lo tonto, dodo que lo colusión exige que los empresos desorrollen uno dinómico
competitivo oporente, lo optitud de lo conducto deberó ser onolizodo en un
conlexto mós dinÓmico versus uno estótico en que se logre evidencior los

explicociones olternotivos o un ocuerdo colusorio en procesos de licitoción. En los
próximos copítulos se profundizo en este tipo de onólisis.

3. contexlo de orgsn¡zoción indusrriol pora el onólisis de Io
evenluol colusión enfre Boxler y Sonderson.

3.1. Considerociones generoles sobre el conlexlo de orgonizoción
induslriql y licitociones públicos en que Boxter y Sondersán ofrecen
sus produclos.

Lo competencio en lo industrio formocéutico ocurre en dos niveles: i) el desorrollo de
nuevos medicomentos y, ii) lo vento de medicomentos (Morse, 2OO3). Como señolon
Donzon, et ol. (2013) los compros públicos reolizodos por hospitoles pueden
promover lo compefencio entre oferentes de medicomentos puesto que octúon
como grondes comprodores que o menudo llomon o licitociones que pueden ser
diseñodos poro seleccionor solo o oferentes colificodos o un precio competitivo.

Así, lo compro pÚblico de medicomenios puede olconzor ohonos significotivos, en
reloción o los precios de los formocios. En este sentido, Donzon (2014) muestro que
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hoy un riesgo en que dichos licitociones conduzcon o colusión y división de
mercodos entre potencioles competidores.

Poro el coso chileno, de ocuerdo con lo señolodo por lo Fiscolío Nocionol
Económico (2014), en lo odquisición de insumos, medicomentos y dispositivos de uso
médico poro lo otención en solud, los licitociones públicos son lo reglo generol y,
pueden ser gestionodos o trovés de lo Cenobost o. direciomente por los propios
estoblecimientos de solud poro hocer frente o sus necesidodes.

A portir de lo reformuloción institucionol, encomendodo por el presidente de lo
RepÚblico, y el protocolo de ocuerdo N" 345/201 1 del Sr. Ministro de Solud, Dr. Joime
Moñolich Muxi con lo Cómoro de Diputodos, Cenobost opoyo ol sistemo público de
solud desde tres ejes de gestión: (i) Foco en intermedior grondes volúmenes poro
oseguror el occeso o medicomentos de colidod y o un bojo costo; (ii) Rediseño del
sistemo de focturoción poro uno modolidod directo desde proveedor o los

estoblecimienlos de solud; (iii) Externolizoción del bodegoje, distribución y logístico
de los medicomentos e insumos médicos o un operodor externo. Según lo indico el
monuol de procedimiento de odquisiciones de Cenobost,re o contor del oño 2Ol2,lo
enirego de los productos estó bosodo en lo derivoción groduol de los funciones de
olmocenoje, picking, emboloje y distribución de productos, desde Cenobost o
operodores logísticos. De ocuerdo o ello, estos funciones se reolizon desde el2012 o
trovés de lo controtoción de servicios de operoción logístico por porte de CENABAST.

Como se señolo en FNE (2014) "en moterio de compro de medicomentos, los boses
usuolmente estoblecen los ponderodores de codo criterio de evoluoción y su

fórmulo de cólculo. de modo que el cumplimienfo o incumplimiento del criterio
incide directomente en el puntoje obtenido, el que o su vez determino lo posterior
odjudicoción de lo licitoción o uno de los oferentes". por lo tonto, uno definición
erróneo o orbitrorio de los criterios o evoluor suele tener un efecto directo sobre
resultodos de lo licitoción, olterondo su corócter competitivo (Horriso n,2012).

re Fuente: ht!r¡:/ .chílecornnrcr leril/uo s/201ó/ 11 lce ost.r:clf
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En esie sentido, el TDLC ho estoblecido que: "...en chile existen olrededor de óo
loborotorios con outorizoción poro distribuir olguno de los medicomentos outorizodos
por el lSP..' Todos ellos pueden vender sus productos o trovés de dos conoles: el
conol retoil2o y el conol institucionol...2r Sin emborgo, considerondo que el conol
instilucionol constifuye entre un 25% y 30% del fotol de ventos de medicomentos, que
Cenobost intermedio entre un 31%y 52% de este 2s-30%, y que el TO%de los compros
de Cenobost son o trovés de licitociones ... permite concluir que lo porticipocÍón de
cenobost en lo industrio formocéutico es consideroblemente bojo."22

Desde uno perspectivo económico, uno porte importonte de los procesos de
licitoción pÚblico de Cenobost estón osociodos o los denominodos meconismos de
scoring rules lSR7,z: que funcionon o trovés de uno evoluoción de ospectos
económicos y técnicos de los ofertos reolizodos por los oferentes convocodos o sus

procesos de licitoción. En este tipo de meconismos, es usuol que o trovés de
meconismos de SR el comprodor onuncie lo formo en lo que osignoró un puntoje o
los diferentes ofertos; osí los oferentes entregon sus ofertos considerondo todos los

dimensiones del producto o servicio licitodo y, el gonodor seró oquel que obtengo el
mós olto puntoje de todos los ofertos presentodos.

Sin emborgo, dodo que el diseño del objeto y el meconismo de osignoción tiene
consecuencios en lo orgonizoción industriol del mercodo, debÍero, odemós, tenerse
en cuento los posibles efectos e impoctos producidos por un diseño que no
considere el desorrollo del proceso licitotorio en términos competitivos (Horrison y
Muño2,2011). Así, los combios en el diseño de boses de licÍtoción podríon ofecforlo

m El conol retoil se coroclerizo por lo vento de medicomenlos o trovés de formocios -Cruz Verde,
Solcobrond y FASA leníon en conjunto mós del 90% de porticipoción el oño 2010, según el informe de
orchivo de lo investigoción No l93l - 201 I de Io FNE. Véose, TDLC, resoluci6n n" 50l2O17zr El conol institucionol estcí compuesto por fodos los preslodores de solud, públicos y privodos -tolescomo hospitoles, clínicos, consultorios, fundociones y municipolidodes-, que requieren de productos
formocéuticos poro el trolqmiento de sus pocienfes. Véose, TDLC, resolución n" so/iol7
22 Véose, TDLC, resolución n" 50/2012, consideron do 6g y siguientes.
23 Poro el estudio leórico de los scoring rules véose: Che (l t93) y Asker y Contillon (200g, 20l o)
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estructuro del mercodo, los incentivos de los porticipontes del proceso y, el
cumplimienlo de los objetivos del licitodor.2¿

Finolmente, como orgumentoremos posteriormente, poro lo Licitoción HGGB y lo
Liciioción Cenobost, lo princÍpol discusión en torno o Io dinómico competitivo de
ombos procesos dice reloción con los problemos de incentlvos o porticipor de uno
colusión en procesos de licitoción simulióneos cuyo principol vorioble de decisión
poro lo presentoción de ofertos competitivos dice moyor reloción con lo oferto
económico y el volor que ésto represento poro olon zor el móximo beneficio de lo
licitoción tonto poro oferentes odjudicodos como poro ellicitodor.2s

Sin perjuicio de ello, olgunos elementos sobre el combio en el objeto y los

condiciones de osignoción (i.e., en porticulor el combio de boses de licitoción y el
modelo de distribución de productos, introducidos por Cenobost o portir del oño
2012) serón ilustrodos en los siguientes secciones poro comprender odecuodomenfe
el olconce de lo potenciol conducfo colusivo cuestionodo y su foctibilidod de
ejecución en el entorno de orgonizoción industriol que se onolizo.

3.2. Descripción de los procesos de licitqción donde ocurre lo eventuol
conduclo onlicompelilivo e inlerocción entre ellos. Enfoque de
orgonizoción industriql.

Lo descripción de los procesos licitotorios se reolizoró tomondo en cuento el
contenido de los boses de licitoción respectivos y, siguiendo el orden de los

elementos metodológicos descritos por Horrison y Muñoz (2Ol l ) poro el onólisis de
subostos,2ó lo que focilitoró el onólisis de lo conducto de colusión en dichos procesos
en cuonto ol rol del licitodor (i.e., HGGB y Cenobost) osí como de lo intervención de

za Por ejemplo, si consideromos el diseño de un objefo que genere moyores coslos poro lo provisión delbien o servicio licitodo, es posible que el número de oferentás de procesos de licitoción fuluros tiendo ovoriqr en el liempo.
2s véose esto discusión económico en el modelo explicotivo desorrollodo en lo sección 4.1. del presente
informe.
2ó De esfo monero. se describirón toles elemenfos en el siguiente orden: (i) objeto, sus propiedodes y
corocterísficos; (ii) Meconismo de osignoción, sus propiedodes y corocterísticos.
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los ogentes económicos en lo presentoción de sus ofertos {i.e., Boxter, sonderson y
otros)

3.2.1. Licitocíón Hospitol Guillermo Gront Benovente.

Esto coresponde o lo Licitoción 4309-190-LPl 2 que Licíto Convenio de sueros ll onuol
2012, poro el Hospitol Guillermo Gront Benovente (i.e., licitodor, comprodor o
demondonte), publicodo el I I de julio de 2012, con el objetivo de obostecer de
sueros o los pocientes del hospitol en el período 2012 o 2013, cuyo odjudicoción se
verÍficó con fecho I I de septiembre de 2012.

En cuonto o lo descripción del objeto, de ocuerdo con el punto I I de los Boses de
Liciioción no 4309-190-LPl2, los productos licitodos son múltiples (i.e., el objeto de lo
licitoción), se dividen esenciormente en los siguientes cotegoríos:

(i) suero fisiológico 0,9%, en envose flexible, en formotos de I oo ml., 250 ml., y
I000 ml.;

suero glucosodo 3o%, en envose flexible, en formotos de s00 ml.;

Suero glucosodo 10%, en envose flexible, en formotos de 250 ml., soO ml.;

suero glucosodo 5%, en envose flexible, en formotos de 2s0 ml., s00 ml.,
1000 ml.;

suero glucosolino 10%, en envose flexible, en formotos de soO ml.;

Aguo bidestilodo de 500 ml.

(ii)

(iii)

(iv)

(v)

(vi)

Los contidodes requeridos de estos productos voríon entre 1.200 y 216.600 unidodes
dependiendo del producto licitodo que, poro eltotol de lo licitoción corresponden o
56l'840, de los cuoles un 38,5% corresponden o Suero fisiológico o,g%, en envose
flexible, en formotos de I OO ml.

Los productos ofertodos deberón tener los siguientes corocterísticos de colidod
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un vencimiento mínÍmo de I oño o confor de lo fecho de recepción. No
obstonte, lo empreso odjudicodo deberó ofrecer políticos de conje, poro el
coso de los producfos sín rotoción.

Cumplir con ciertos requisitos técnicos27 y presentor el registro lSp respectivo.
cumplir con exigencios que permiton buenos prócticos de olmocenoje y
tronsporte, osí como uno odecuodo presentoción (i.e., estóndores Gsl).
Gorontizor lo codeno de frío desde el despocho hosto lo entrego del
producto o lo institución.

El HGGB podró progromor el despocho de lo odjudicodo en formo semonol,
quincenol o mensuol de los medicomentos en convenio, lo que se indicoró ol
proveedor uno vez odjudicodo. Lo entrego de los productos deberó hocerse en dÍo
hóbilde lunes o jueves.

Lo Toblo no I muestro los criterios de evoluoción poro lo odjudicoción:

Toblo no I

Replico de criterios contenidos en los boses de liciloción

Iécnico Precio -70% Menor precio

Experiencio de los oferentes - I0%

Núm ero de convenios vigenles con
hospitoles públicos y/o privodos de olto
complejidod poro el suminislro de los

roductos

Plozo de enlrego-207" Número de despochos semonoles según
requerimienlos de lo institucíón.

Fuente: Boses de Licitoción no 43Og-i 9O-Lpl2

En cuonto ol precio, cobe hocer presente el criterio de osignoción de puntoje se
troduce en lo oplicoción de lo siguiente fórmulo: [(precio mínimo/precio oferto) *

0,701

27 De ocuerdo con el onexo no 2 de lqs boses de Licitoción n" 430g-lg0-Lpl2, los requisitos técnicos poro
ofertor sueros corresponden o indicor cloromente el principio octivo del produclo, concentroción, si seoferlo bolso o motroz, indicondo cuolquier closificoción especiol que los diferencios del resto de lospresentociones.
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En cuonto o lo experiencio segÚn el número de convenios vigentes con hospitoles
pÚblicos y/o privodos de olto complejidod poro el suminístro de los productos
ofertodos, cobe hocer presente elcriterio de osignoción de puntoje se troduce en lo
oplicoción de lo siguiente fórmuro [(puntoje oferto/punroje móximo) * 0,r01 según
puntojes de osignoción descritos en lo siguiente loblo.

Toblo no 2
Criterio de os oción de nto e cio de los oferentes

Fuente Boses de Licitoción no tD 4309-t g}-Lpt2

En cuonto ol plozo de entrego, cobe hocer presente que el criterio de osignoción de
puntoje se troduce en lo oplicoción de lo siguiente fórmulo: [(puntoje oferto/puntoje
móximo) * O,201segÚn puntojes de osignoción descritos en lo siguiente toblo.

Toblo no 3
Criterio de osignocíón de puntoje por plozo de entrego

Número de convenios Puntoie
5 veces por semono 30
4 veces por semono l5
3 vec or semono t0

Fuente: Boses de Licitoción no 4309-1g}-Lpi2

En cuonto ol monto y duroción del controto, estos corresponden o g i gg.OO0.000 de
pesos chilenos, por 12 meses.

Finolmente, el meconismo de osignoción puede describirse como uno licitoción de
objeto mÚltiple, con osignoción ol menor precio, según experiencio de los oferentes y

compromisos de entrego según frecuencio solicitodo por el licitodor, que se

corocterizo porque:

Número de convenios
0 convenios 0

I o 3 convenios .I

4 o 5 convenios 5
¡\4oyor que 5 convenios t0
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El licÍtonte se reservo el derecho o no odjudicor lo propuesto, oceptor
cuolquier otro oferto en formo porciol o totol, ounque no seo lo mós bojo o
rechozorlos todos, fundodomente de ocuerdo o los intereses del HGGB.

Lo odjudicoción seró el resultodo de lo sumo de los ponderociones de codo
uno de los criterios de evoluoción. gonondo quien sume el moyor puntoje.

Lo odjudicoción de uno oferto de menor puntoje quedoró condicíonodo o un
respoldo técnico de lo Unidod solicitonte en el cuol clorifique el no uso de lo
oferto de moyor puntoje.

En coso que hoyo necesidod de omplior el plozo del convenio uno vez
terminodo el tiempo del controto estoblecido, este podró extender o renovor
su vigencio hosto el 20% de lo contidod totol de unidodes odjudicodos,
siempre y cuondo, no supere el 5% del totol odjudicodo (i.e.,2B.Og2 unidodes).

Los preguntos, oclorociones y respuestos de lo licitoción sólo se reolizorón o
trovés del Portol Mercodo público y, el HGGB no podró tener contoctos con
los oferentes solvo o trovés del período de consultos y respuestos definido en
los boses de licitoción.

3.2.2. Licitoción Cenobost.

Esto corresponde o lo Licitoción lD 621-163-LPl2 convocodo por Cenobost poro lo
compro de medicomentos en fovor de vorios centros hospitolorios del poís,

publicodo con fecho 3l de ogosto de 2012, cvyo odjudicoción se verificó con fecho
5 de diciembre de 2012.

En cuonto o lo descripción del objeto, de ocuerdo con el Anexo No 8 de los Boses de
Licitoción lD 621-ló3-LPl2, los productos licitodos son "S.p. SODIO CLORURo 0.9% AM
]OO ML SOLUCION INYECTABLE P/ADMINISTRACION IV ENVASE TIPO VIAFLEX

20



,\. Loat

(coLAPSABLE) RESTSTENTE

CONTENIDO''.

CON SELLO QUE ASEGURE INVIOLABILIDAD DEL

Los contidodes requeridos de estos productos voríon entre 20 y 264.000 unidodes
dependiendo de lo contidod requerido por CENABAST poro codo demondonte finol
(i.e., Hospitoles) que, poro el totolde lo liciioción corresponden o 5ó,¡.840 unidodes o

De ocuerdo con informoción disponible en los Boses de Licitoción lD 621-163-Lp12,
toles unidodes debíon ser entregodos o '178 estoblecimientos de solud público,
correspondientes o 132 comunos de todo Chile, de los cuoles llS contemplon
entregon directo del proveedor odjudicodo ol operodor logístico considerodo por
CENABAST y, I Z contemplon entregon directo del proveedor odjudicodo o los

estoblecimientos de solud especificodos en elAnexo no B de |os referidos boses.

Los productos ofertodos deberón tener los siguientes corocterísticos de colidod

Que el período de eficocio ofertodo seo moyor o iguol o l2 meses contodos
desde lo entrego de los productos.

Que se presente y odjunte registro sonitorio y modificociones vigente o lo

fecho de cierre de los ofertos.

Que, independientemente del lote o serie, morco y origen, el registro sonitorio
del producto ofertodo no hoyo sido objeto de retiro del mercodo instruido por
porte del lSP, dentro de los doce meses onteriores o lo fecho de publicoción
del llomodo.

cumplir con exigencios que permiton buenos prócticos de olmocenoje y

lronsporte, osí como uno odecuodo presentoción (i.e., estóndores GSI ).

Lo entrego de los productos deberó hocerse en los puntos de entrego y en los plozos

señolodos en el Anexo no B de los Boses de Licitoción lD ó2i-ló3-1p12 (i.e., codo
servício de solud tiene fechos mensuoles de entrego diferentes). poro ello, CENABAST

se reservo lo focultod de modificor contidodes, fechos de entrego ylo puntos de
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entrego, siempre que, de oviso ol proveedor con uno onteloción de l5 díos ol primer
dío del mes de lo entrego respectivo, lo cuolseró obligotorio poro el proveedor.

En lo Toblo no 4 se muestron los crilerios de evoluoción poro lo odjudicoción:

Toblo no 4
Re de crÍterios contenidos en los boses de licitoción

Fuente : Boses de Licitoción no lD 621-ló3-Lspl2

En cuonto ol precio, cobe hocer presente el criterio de osignoción de puntoje se

troduce en lo

ofertodo)l

oplicoción de lo siguiente fórmulo: [70*(precio mínimo/precio

Crilerio Puntoje
móximo Menor precio.

Precio Z0 puntos 70X (precio mínimo/precio ofertodo)

Acredito: l0 puntos

Adjunto documentos que
ocredilen cumplimiento
GMP, de ocuerdo o los

dispueslo en el copítulo lll
punto 4.,l. letro c, de los

boses de licitoción

Acredifo cumplimiento
GMP l0 puntos

No Acredito: 0 puntos

Acredito:8 puntosAcredilo
bioequivolencio o

ocredito ser producfo
de referencio

8 punlos
No Acredilo:0 puntos

Acredito:2 punloslntegroción de
personol

discopocítodo
2 puntos

No Acredito: 0 puntos

Complelitud de lo
oferto 7 puntos 1 ., tentregas opcionales ofertad.ss,

' Lotal e¡tregas opcíonales t

Ajuste unidod de
despocho 2 punlos

Se osignoró 2 punlos o lo oferto que presenfe
menor unidod de despocho poro ol menos el S%

de lo contidod licitodo.

Focluro eleclrónico 1 punlo

Se ocredilo odjuntondo en el compo dispuesto
poro los onexos económicos en el portol de

compros públicos, lo respectivo resolución del
servicio de impuestos internos que lo outorice.
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El meconismo de osignoción puede describirse como uno licitoción de objeto único,
con osignoción ol menor precio, según experiencio de los oferentes y otros voriobles
técnicos, que se corocterizo porque:

Lo odjudicoción se reolizo o lo oferto mejor evoluodo, que es oquello que
obtengo un moyor punloje.

Los contidodes serón ojustodos o lo unidod (es) de despocho ofertodo por el
proveedor sin exceder lo contidod totol licitodo.
CENABAST se reseryo el derecho de odjudicor porciolmente lo coniidod del
producto licitodo, lo que deberó ser debidomente fundomentodo.
Si lo odjudicoción porciol se encuentro entre un 75% y un gg% de lo contidod
ofertodo, se respetoró el precio ofertodo.

En coso que lo odjudicoción porciolseo inferÍor alTS%, el precio ofertodo seró
oumentodo outomóticomente en un 5%.

CENABAST declororó desierto uno licitoción cuondo no se presenfen ofertos, o
cuondo los ofertos no resultoren convenientes o los íntereses delSNSS, en bose
o rozones objetivos y no discriminotorios que deben ser fundomentodos en lo
respectivo resolución.

No se odjudicon ofertos cuyo puntoje totolseo inferior o s0 puntos.

3.3. Descripción de !o conducto de colusión
Sonderson.

impulodo o Boxler y

De ocuerdo con el requerimiento de lo FNE, Boxter y Sonderson hobríon celebrodo
ocuerdos destinodos o ofector los resultodos de lo Licitoción HGGB y lo Licitoción
Cenobost. En este contexto, lo formos de celebror los ocuerdos fue que, en ombos
oportunidodes, o lrovés de sus gerentes generoles, Boxter y Sonderson tomoron
contocto ontes del cierre de lo fose de presentoción de ofertos de los licitociones.
Toles ocuerdos hobríon consistido en que Sonderson se odjudicorío ombos
licitociones medionte lo presenfoción de uno oferto de coberturo o obstención de
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ofertor por porte de Boxter en lo primero y, medíonte lo obstención de Boxfer en lo
seg undo, respectivo mente.2s

Por su porte, lo formo de operotivizor su éxito en fovor de los empresos, hobrío sido
comportir informoción entre ellos sobre lo LicÍtoción HGGB y lo Licitoción cenobost,
con miros o evitor perjuicios en temos de precios por medio de los ocuerdos
imputodos.

Poro el coso de lo Licitoción HGGB, hobrío existido un ocuerdo olconzodo ontes del
cierre de presentoción de ofertos, el que supuestomente no fue ejecutodo por el
equipo de ventos de Boxter de lo formo que hobríon previsto los gerentes generoles
de ombos empresos. Tol situoción hobrío ocosionodo lo odjudicoción o Socofor con
productos de Boxfer poro el cloruro de sodio 0,9%,100 ml., oun cuondo no lo fue
poro elresto de los objetos por los cuoles se ofertó.2e

Poro el coso de lo Licitoción Cenobost, hobrío existido un ocuerdo olconzodo por los

gerentes generoles ontes delcierre de presentoción de ofertos, elque implicobo que
Boxter no se presentoro ol proceso licitotorio. Pese o que el equipo de venlos tenío lo
intención de presentorse, el resultodo de uno serie de intercombios de plonillos con
Socofor y, lo evidencio de contocto entre los gerentes generoles, Boxter hobrío
decidido no presentor uno oferto. Sin perjuicio de lo onterior, B. Broun hobrío sido
odjudÍcodo en el proceso licitotorio porque Sonderson presentó un precio superior ol
de dicho empreso y hobrío incurrido en olgunos foltos que le descontoron puntoje
poro lo osignoción.

za En FNE (201 l) se señolo que Los ocuerdos entre oferentes poro monipulor licilociones pueden odoptqr
olgunos formos como "Presentoción de posluros monifieslomenle destinodos ol frocoso',, por ejemplo,en lo presentoción de posturos complemenlorios o otros ("de coberturo"), que cumplen iólo enoporiencio con el proceso. Asimismo, Kovocic et ol. (200ó) sefiolon que los ofertos complementorios no
estón destinodos o gonor, pero estón diseñodos poro creár lo oporiencio de competentio, usuolmenteporo ocultor los precios secrelomenle inflodos en fovor de los miembros del cortel.2r Sin perjuicio de lo odjudicoción específico del cloruro de sodio O,g%, IOO ml., de ocuerdo con lo
resolución exento no 05451 de 5 de septiembre de 2012 del HGGB, lonlo Boxfer como Sonderson hobrÍon
sido odjudicodos en los distinlos cotegoríos de produclos que formobon porte del objeto requerido por
lo Licitoción HGGB.
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En este punto, cobe hocer presente que (o nuestro juicio) el requerimienio de lo FNE

en contro de Boxter y Sonderson, mós olló de ofrecer evidencio económico sobre el
mercodo relevonle (i.e., del producto y geogrófico), osí como de los porticipociones
de mercodo de los oferenfes en licitociones de cloruro de sodio de O,g%, 

,l00 
ml.,

colopsoble, no se detiene en el onólisis económico de lo conducto cuestionodo o
ombos empresos, no deteniéndose en ospectos esencioles toles como: (i) Anólisis de
los corocterísticos que distinguen el objeto y meconismo de osignoción como
voriobles que influyen en lo eficocio de lo licitoción y, por lo tonto, en lo conducto
de los oferentes sobre lo odopción de un ocuerdo colusivo; (ii) viobilidod económico
e incentivos o coludirse; (iii) Aptitud del ocuerdo de ser sostenible en los términos
plonteodos por lo FNE; y (iv) Potencioles resultodos económicos derivodos de un
ocuerdo colusivo como el plonteodo por lo FNE.

Esto, o nuestro juicio es, ol menos, incompleto poro un requerimiento como el que se
plonteo pues, no porece posible suponer que uno conducto coordinodo que doñe
lo libre competencio y sus consecuencios (ol menos potencioles) en el mercodo
relevonte, se sustente sólo en situociones de hecho ojenos o un correloto que se

sustente en evidencio suficiente y pertinente poro demostror lo foctibilidod
económico de lo colusión.

Por esto rozÓn, estimomos necesorio profundizor en los ontecedentes disponibles
poro orgumentor (desde uno perspectivo económico que sustente el rozonomiento
jurídico) sobre los potrones de conducto que muestron, en su conjunto, lo existencio
de un ocuerdo, su optitud objetivo de doñor lo libre competencio en los procesos de
licitoción onolizodos y, los resultodos concretos que dicho ocuerdo pudo hober
provocodo en el contexto de orgonizoción industriol promovido por lo Licitoción
HGGB y lo Licitoción Cenobost.

A iodo lo onterior, se sumo lo necesidod de onolizor el contenido y diseño de los

boses de licitoción que rigen los procesos cuestionodos pues, como es posible
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onticipor desde yo, en líneo con el tipo de objeto y meconismo utilizodo poro licitor,3o
lo foctibilidod de un ocuerdo y sus efectos esperodos son diferentes tonto en lo
Licitoción HGGB como en lo Licitoción CENABAST, osí como en lo consecución de
ombos en espocios de tiempo rozonoblemente símultóneos. por esto rozón, en el
copítulo siguiente nos detenemos en el onólisis económico que permitirío orientor
uno discusión objetívo sobre lo legolidod de los conductos imputodos o Boxter y
Sonderson.

4. Análisis económico de lo eventuot colusión entre Boxler y
§onderson.

4.1. Modelo económico poro et onólisis de incenlivos o coludirse en
licitociones públicos.

4.1.1. Generolidodes

Consideremos dos subostos independientes y simultóneos, quizós llomodos y

odministrodos por dos licitodores distintos, o incluso por uno mismo, poro lo compro
de un bien o un servicio. Ambos subostos se repiten indefinidomente en el tiempo y
don origen o controtos que especificon el precio ol que codo lÍcitodor se

compromete o compror dicho bien o servicio.

En codo subosto, existen n > 3 pofencio/es oferenfes copoces de proveer dicho bien
o servicio. Codo uno de los oferentes puede porticipor en ombos subostos y

conocen el costo de proveer el bien o servicio, el cuol denotoremos con 0.

Asumiremos que el porÓmetro á distribuye idéntico e independientemente de
monero uniforme sobre el soporte [0,1]. Es decir, lo función de densidod es /(d) = 1y
lo función ocumulodo es F(g) : O.

Con esto informoción, todos reolizon de monero simultóneo uno oferto de precio. El

licitodor osigno el controto entre los oferentes o lrovés de uno subosto de primer
precio. Esto es, oquel oferente que oferte el menor precio seró el gonodor y venderó

30 véose lo sección 3-2. del presenie informe, en que se hoce uno descripción detollodo del objelo y el
meconismo de osignoción por codo licitoción.
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el bien o servicio ol precio que hoyo ofertodo. Todo el resto de los oferentes recibe
beneficio cero

Con todo lo onterior en consideroción, los beneficios del oferente i, cuyo costo de
proveer el servicio es 0¿, de porticipor de uno subosto ofertondo un precio p 10¡
estón dodos por lo siguiente función de utilidod esperodo:

ni(p,0) = (p - á¿) . Pr (ganarl?¡)

Como estos suboston son reolizodos índefinidomente todos los períodos, entonces los

beneficios iotoles esperodos de un oferente estón dodos por el volor presente de los

utilidodes esperodos. Esto es:

n, = I Eolni(pl,o) + n¿(p?,0)l
t=1-

donde pl v p? son los ofertos de precio en codo uno de los subostos, 0, es el
porómetro de costo del oferente en el período t y 6 e (0,1) es un foctor de
descuento. Lo esperonzo es sobre los porómetros de costos poro los períodos t =
L,2,3, ... que en el período t = 0 son inciertos.

4.1.2. Equilíbrio Competítívo.

En codo subosto, codo firmo octúo buscondo moximizor su beneficio esperodo
escogiendo lo mejor oferto de precio, tomondo en cuento sus costos. poro un

oferente í, lo mejor oferto se obtiene resolviendo el siguiente problemo de
optimizoción:

maxr,(pr - o) .pr (p¡ > p¿,y j * i) (l)

A continuoción, colculomos el equilibrio simétrico, en el cuol todos los oferentes
utilizon lo mismo estrotegio p"(0) ol momento de oferfor. Supondremos odemós que
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esto estrotegio es creciente, de tor monero que, si 0,> 0 entonces p"(0,) > p"(g). Esto
es, oferentes con costos moyores, ofrecerón precios mós oltos.

Supongomos iniciolmente que esto estrotegio es empleodo por todos los oferentes

i + i de tol monero gue P¡ = pr(l¡). Con esto, lo probobilidod de gonor lo subosto es:

Pt(p¡rp¿,vj * i) = ¡er(e >p;r@))ln-L = (t-F(p;t(p¿)))"-L

Luego, el problemo de moximizoción en (l ) lo podemos escribir como:

maxp,(pt - o) .(1 - F(p;.(p)))"-L (2)

Poro resolver los ofertos, utilizomos elleoremo de lo Envolvenfe en su formo integrol3r,
según el cuol los beneficios ttr(l¿) del ofertente i son:

L
L

7tr(0¿) : rr(l) * (l - F(x))n-L dx

Como un oferente de costo mÓximo, oquel con costo g = t, gono con probobilÍdod
cero, entonces n.(1) = 0. Luego:

r,(o ) : f u',u 
- F(x))n-t d.x

A portir de lo función de volor evoluodo en er óptimo, obtenemos

7

Í,
(p - 0¿). (1 - F(0,))n-r = (t - F(x))n-L dx

Por lo que lo oferto de precio competitivo seró

3r Allernolivomente, se puede resolver poro los oferlos colculondo lo condición de primer orden delproblemo (2).
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p,(0) =Y# (3)

(4)

Y el beneficio esperodo seró:

,t"(0¡) -

Figuro no 1:
llustroción sobre oferto competitivo, oferto colusivo

y, utilidod esperodo

P,a{0} 2r"$)

(r-0)n
n

$

1,

$
0.

"1*n-1

!
n

t0 a

Fuente: Eloboroclón propio

Como se muestro en lo figuro no l, o lo izquierdo es posible observor lo oferto
competitivo (líneo continuo) y lo oferto colusivo (líneo punteodo), donde se explico
que en un ocuerdo colusivo, Ios empresos que se coluden oferton precios mós oltos.
Luego, o lo derecho, se encuentron los beneficios esperodos totoles de ombos
subostos. Al respecto, si los firmos porticipon competitivomente obtienen 2rr(0¡)
(líneo contínuo), mientros que, si lo hocen colusivomente, obtienen nro¡(0¿) (líneo
punteodo).

n*tto)
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4.1 .3. Equilibrio colusivo.

Poro efecfos de este onólisis, un equi/ibrio co/usivo es oquel en el cuol, del totol de
firmos, dos de ellos, digomos lo firmo i y lo firmo k, deciden celebror un ocuerdo
colusivo. En dicho controto, los firmos deciden cuol porticiporó en codo subosto y se
obstendró de porticipor en lo otro (o reolizoró ofertos no creíbles). por ejemplo,
podríon decidir que lo firmo i porticiporó en lo subosto uno, y se obstendró de
porticipor en lo subosto dos. Sí osí lo decidieron, entonces lo firmo k porticiporó en lo
subosto dos y se obstendró en lo subosto uno.

Con esto en consideroción, y onticipondo que lo firmo k no porticiporó, o lo horó por
medio de uno oferto no creÍble, lo firmo Í elegiró su oferto resolviendo:

maxr,(pi - o¿) .Pr (p¡ 2 p¡,vj + {í,k}) (s)

Lo diferencio respecto ol equilibrio competitivo es que en este coso hoy n - 2 firmos
no coludidos que ofertorÓn utilizondo lo función competitivo definido en (3) pues
pienson que hoy n oferentes que octuorón competitivomente. De los otros dos firmos,
uno no porticiporó y lo otro lo horó, pero sobiendo que en reolidod son n - 1 firmos
que porticiporón competitivomenie.

Como yo hemos colculodo lo función de oferto competitivo, solo nos quedo
encontror lo función de oferto poro lo firmo I que porticiporó en lo subosto (el coso
de lo firmo k es onólogo). Poro lo firmo i, lo probobilidod de gonor Io suboslo es:

Pr(p¡ > pt,yj * {t,k}) = lvr(p,(e¡) > p,)] = (1 - e(p,-r(p,)))n-' :fr -14jj1*'

Luego, el problemo de optimizoción en (s) lo podemos reescribir como:

maxr,(pi - o).lt -w)"-'
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Resolviendo, lo oferto óptimo poro lo firmo que opero de monero colusivo, es

Prot(o)=# (ó)

Y el beneficio deloferente coludido seró

r,oíor):wl"-z G g,{
(7)

Lo firmo /r recibe beneficios iguoles o cero, mientros que los restontes n - 2 firmos
oferlon de ocuerdo o lo función descrito por (3) y, por lo tonto, reciben beneficíos
como los descritos por lo función en (4).

4.1.4. lncentivos o desviorse del ocuerdo colusivo.

De los fírmos que porticipon del ocuerdo colusivo, obviomente oquello que oferto
con lo intención de gonor lo subosto no tendró incentivos o ofertor distinto de (ó). En

esto sección onolizoremos si lo otro firmo, lo firmo k, oquello que ho prometido su

silencio o su porticipoción no creíble, tendró incentivos o montenerse en dicho
situoción. si lo firmo se desvío, entonces resuelve elsiguiente problemo:

maxru(prc - oú .pr (p¡ > p¡,Y j + k)

En este coso, los ¿ - 2 firmos no coludidos ofertorón el precio competitivo de
ocuerdo o (3) y lo firmo coludido, lo firmo ¿, estoró reolizondo su oferto colusivo de
ocuerdo o (ó), por lo que lo probobilidod de gonor lo subosto de lo firmo k es:

P.(p; = pt,,yj */r) = (1 - F(plr@,,)))"-' (t - . (o;i,fo»))

: 
[r - "l'- ¡'1"-' U -* -]!;- 'l

Luego, lo firmo k resuelve su mejor desvío de ocuerdo o
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Y obtenemos

maxro(pn - ox) .1, -"í\')"-' l, -(n -:)e;- 1l

Pa@i:Y

ra(o)=W

(8)

Observomos que, en este coso, lo función de oferto coincide con (3) poro el coso
competitivo' Sin emborgo, los beneficios de desviorse serón distintos e iguoles o:

(e)

4.1.5. Colusión. lncentivos, dinómico y sostenibilidod.

Poro los firmos que porticipon del ocuerdo colusivo, montener dicho reloción es

sostenible solo si el volor presente de coludirse supero ol volor presente de desviorse.
Si uno empreso se desvío, lo horó solo en lo subosto donde ho prometido guordor
silencio recibiendo beneficios esperodos de ocuerdo o (9). En lo otro subosfo, recibe
los beneficios esperodos descrÍtos por lo función (7). Formolmente, esto requiere que
poro 0 = 0¿y poro p = 0¡c Se cumplo:

n"ot(0) + Xii, 6t EUr"o{Xt)) > n,ot(o) + n¿(0) + ZZZtlt E[Trc(X)] ( l0)

donde xr es lo vorioble oleotorio que represento los distintos volores que puede
tomor el costo de proveer el bien o servicio.

Costo Persistente: Cuondo el costo poro los firmos es persistenfe, entonces no
hoy incertidumbre respecto o futuros volores del costo de proveer el bien. En

este coso, Xt : 0 y, por lo ionto, lo condición (l O) equivole o:

32



It/

11>á> = 6(0,n) poro 0 : {0¿,0*} (11)
1 1

El volor critico 6(0,n) es decrecienfe en 0 y no siempre es menor que 1, como

muestro el ponel de lo izquierdo en lo figura no 2. De hecho, poro volores muy bojos

de á entonces 6(á, n) > 1 poro cuolquier volor de n, con lo que el intervolos descrito

en (11)es vocío. Es decir, si ombos firmos son suficientemente efÍcientes, entonces lo

colusión se hoce insostenible independiente del número de porticipontes en los

subostos.

De hecho, lo formo de 6(á,n) define dos volores críticos poro el porómetro de costos:

9-V g. En el coso con distribución uniforme poro los porómetros de costos, si 0¿,0ne

[0,4 = [0,0.4375] entonces lo colusión entre los firmos i y k es insostenible.

Adicionolmente, existe un intervolo @01, que poro el coso con distribución uniforme

onolizodo en este informe es (0.4325,0.51, tol que si 0¡,0¡,e(9,ál entonces existe un

mínimo nÚmero de porticipontes que es copoz de prevenir lo colusión. Es decir, si los

firmos i y k no son ni muy ineficientes nitompoco muy eficientes, entonces lo colusión

entre ellos se podrío prevenir siel número de porticipontes es suficientemente olto.

Como se muestro en lo figuro no 2, o lo izquierdo, el volor crítico poro el foctor de

descuento 6(0,n) como uno función del porómetro de costo á. Poro dos firmos

cuolquiero, digomos i y k, si 0¡,0¡ e [0,4 :10,0.437s1, entonces se muestro que lo

colusión entre los firmos í y k es insostenible. Luego, si g¿, er e g,q: (0.4375,0.51,

entonces, siempre existe un mínimo número de competidores copoz de disuodir lo

colusión. Por lo tonto, si 0¡,0y e (0,L1= (0.5,11, entonces lo colusión entre los firmos i y
k es insostenible si ellos son muy impocientes. Luego, o lo derecho se muestro que lo
incorporoción de no persistencio en los costos de proveer el bien o servicio preclude

lo colusión.

(n-
nn-
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Figuro no 2
llustroción sobre incentivos o coludirse

a6
$
0

El

,:l

-¡orr'l¡t- i :

t:;

04 0.8
0

,t.a{X¿) * hr"(X¿)l

1 2On

Fuente: Eloboroción prop¡o

Por Último, si ombos firmos son muy ineficientes, poro el coso con distribución
un¡forme onolizodo en este informe, cuondo 0¡,0¡ 2 0.5, entonces lo colusión no es

posible si ombos son suficientemente impocientes. Es decir, si d > d(g¿, n) y 6 > 6(0¡,,n).

Costo No Persistente Cuondo el costo poro los firmos no es persistente,

entonces en codo período el costo de proveer el bien o serv¡cio podrío ser

distinto. En porticulor, si suponemos que el costo de proveer el bien o servicio

es uno vorioble independiente e idénticomente distribuido en codo período,

tol que X¡-u[0,7), entonces lo condición (10) es:

fi Eln,or¡x ¡) - zn,(X ¡)l > r d@) (12)

sin emborgo, como muestro el ponel derecho en lo figuro n" 2, en este coso
E[nro¡(x¿) -2n,(x¡)] < 0 poro cuolquíer volor de n> 3 y, por lo tonto, lo colusión no es

sostenible. Esto es, lo incertidumbre sobre los costos de proveer el bien o servicio
preclude lo colusión.
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Metodologío de onólisis de lo eventuol colusión entre Boxler y
Sonderson.

Sin perjuicio que en lo sección 4.2.1 se explicon olgunos generolídodes, en los
secciones siguientes (i.e., 4.2.2. - 4.2.6) se explico específicomente y se concluye
sobre lo evenluol colusión entre Boxfer y Sonderson.

En líneo con un onÓlisis que muestre uno visión estilizodo de los hechos económicos32
que tienen el potenciol de ocreditor o desocreditor lo existencio de un ocuerdo, su

optitud económlco objetivo poro ocosionor doño o Io libre competencio y, lo
existencio de resultodos concretos derivodos del ocuerdo en los procesos de
licitoción cuestionodos, lo metodologío de onólisis económico de lo eventuol
conducto colusivo de Boxter y Sonderson en lo Licitoción HGGB y lo Licitoción
CENABAST, se boso en los siguientes posos:3a

En primer lugor, se busco obordor generolidodes del mercodo y los procesos
de licitoción que estorón presentes en todo el onólisis de lo eventuol colusión
entre Boxter y sonderson en los procesos licítotorios cuestionodos.

En segundo lugor, se consideroró el diseño de los licitociones cuesiionodos
(i.e., diseño del por objeto-meconismo) poro efectos de identificor en dicho
contexto específico si existe olguno probobilidod de un ocuerdo colusivo
como el que lo FNE olribuye o Boxter y Sonderson.

En tercer lugor, se identificorón oquellos elementos que (de los ontecedentes
económicos disponibles) permiton descortor o oceptor, lo existencio de un

ocuerdo entre Boxter y Sonderson en los procesos licitotorios cuestionodos.

s2 Eslo melodologío de onólisis económico fue desorrollodo por Koldor (19s71 y, oporlo objetividod o losontecedentes disponibles sobre hechos económicos que se espero seon probodos con bostonte
certezo.
33 En este senlido, sin enlror en discusiones jurídicos no ofingenles ol presente informe, seguiremos un
criferio de onólisis similor ol que propone lo Excmq. Corfe §upremo en reloción o los elementos que
componen el ilícito de colusión. Véose: Excmo. Corte Supremo, Senfencio de l2 de octubre de 201ó, en
couso rol no 5128-201ó, considerondo séptimo.

4.2.
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En cuorto lugor, se onolizorón los elementos económicos que permiton
concluir sobre lo opfitud objetivo del eventuol ocuerdo entre Boxter y
Sonderson, de lesionor lo compefencio. lncidencio del ocuerdo en olgún
ospecto relevonte de lo competencio y sus resultodos probobles.

Poro lo oplicoción de esto metodologío se utilizon como elementos de onólisis

(i) Los criterios económicos poro el onólisis de procesos de licitoción y colusión
en dichos escenorios, desorollodos en lo sección 2 del presente informe;

(ii) Los criterios estoblecidos por lo jurisprudencio de libre competencio
nocionol (que se incorporon en esfo fose por considerorse de moyor
oporte olonólisis objetivo de lo colusión en sede de libre competencio);

(iii) lnformoción disponible sobre los procesos de licitoción cuestionodos (i.e.,

en cuonto ol diseño del objeto y el meconismo de osignoción,
desorrollodos en lo sección 3.2. delpresente informe) y;

(iv) Lo informoción presentodo hosto ohoro por los portes en lo couso rol no

321-2012 del HTDLC.

(v) El modelo económico explicotivo de los condiciones económicos
necesorios poro que existo colusión en los términos plonteodos por lo FNE y,

los incentivos o coludirse que Boxter y Sonderson podrÍon hober tenido en
dicho contexto. (véose sección 4.r. der presente informe).

Lo presencio de informoción relevonte en uno o mós de toles elementos, debiero
contribuir o tener uno visión estilizodo de los hechos que permiton orientor
objetivomente los conclusiones sobre lo existencio de uno conducto colusorio que
hoyo provocodo un doño o peligro o lo libre competencio en el entorno de
orgonizoción industriolpromovido por lo Licitoción HGGB y lo Licitoción Cenobost.

En Último instoncio, el onólisis económico por sí solo, puede dor pistos ocerco de si los

escenorios enfrentodos por Boxter y Sonderson eron propicios poro lo colusión, lo que
debiero descortor inmediotomente (ol menos económicomente) lo viobilidod y
efectividod de lo mismo.
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4.2.1. Generolidodes sobre lo foctibilidod de uno conducto colusivo en los

procesos licitotorios.

Como se ho esbozodo preliminormente, desde el punto de visto económico, los

miembros de uno colusión estón preocupodos de moximizor sus beneficios de formo

conjunto, puesto que de monero individuol no estorÍon en condiciones de olconzor

el mejor de los resultodos económicos poro sus negocios. Trotóndose de un proceso

licitotorio, dicho moximizoción se troduce económicomente en el excedente (ex-

post) del gonodor de lo subosto menos los inversiones de todos los miembros

porticipontes.

Por el controrio, el licitodor estó preocupodo de odjudicor eficientemente o quien

tengo lo mós olto voloroción del objeto (i.e., quien puede cumplir los objetivos del

licitodor, de lo monero mós eficiente posible). Por esto, un buen diseño de uno

licitoción público, puede llevor o generor condiciones de competencio óptimos
poro olconzor los objetivos de lo subosto, razón por lo cuol, un ocuerdo colusorio

puede operor sub - óptimomente (Horrington, 2004),

Al respecto, en reloción con los requisitos poro porticipor en uno licitoción, el TDLC

considero que los mísmos podríon focilitor lo existencio de un ocuerdo, en lo medido

que restrinjon el nÚmero de posibles oferentes, (por ejemplo, estobleciendo un plozo

ocotodo de tiempo poro presentor ofertos) sobre todo si los boses de licitoción

incremenion lo incertidumbre y los costos de porticipor, de tol monero que, restrinjon

el nÚmero de posibles oferentes o los empresos que estuvieron dispuestos o enfrentor

toles riesgos y solventor los moyores costos.3a

En el mismo sentido, el TDLC ho estoblecido recientemente que "poro que un

comprodor (o licitonte) puedo ofector lo libre competencio en el mercodo es

necesorio que: (i) cuente con poder de compro en el mercodo relevonte del
producto, esto es, que puedo negocior precios, condiciones o volúmenes de

34 TDLC, senlencio n" 7912008, considerondo lrigésimo y siguienles
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compro distintos o los que existiríon en uno situoción de competencio; y (ii) octúe de

modo orbitrorio o discriminotorio, obusondo de su poder de compro, es decir,

incurriendo en prócticos exclusorios de oferentes bosodos en rozones ojenos o lo

eficiencio, innovoción o mejoro en lo colidod de los productos. Por consiguiente, el

interesodo deberd olegor y probor ombos elementos."35

Entonces, cobe preguntorse si es posible identificor lo existencio de ocuerdos

colusivos y/o potrones de coordinoción que seon copoces de olteror el proceso

competitivo en lo Licitoción HGGB y lo Licitoción Cenobost, de tol monero que,

doñen o pongon en peligro el bien jurídico libre competencio. En los siguientes

secciones se busco profundizor en lo solución o esto interrogonte.

4.2.2. lmportoncio del diseño de uno licitoción. Anólisis poro lo Licitoción

HGGB y lo Licitoción Cenobost.

Como ho señolodo el TDLC, "... los licitociones o concursos destinodos o osignor

recursos económicos son especiolmente optos poro creor mercodos nuevos, eliminor

o reemplozor los existentes, o ofector positivo o negotivomente lo competencio en

unos u otros, dependiendo de los corocterísticos y estructuro de los mercodos en que

inciden, osí como de los condiciones o requisitos de porticipoción que se

estoblezcon en los respectivos licitociones o concursos."3ó

Por su porte, el mismo Tribunol ho señolodo que: "...por reglo generol, no es posible

determinor lo ofectoción de lo libre competencio por porte del drgono licitonte sín

determinor el mercodo relevonle del producto licitodo. Definido este mercodo

relevonte, es preciso determinor si concurren los requisitos poro configuror un

problemo de libre competencio en el mismo por porte del comprodor."37 Por lo

tonto, es necesorio poro efectos de esle informe, corroboror si los boses de licitoción

3s TDLC, resolución n. 50/2012, considerondo sexogésimo primero.
3ó TDLC, sentencio n' | 1B/2012, considerondo sexto.
37 TDLC, resolución n. 50/2012, considerondo sexogésimo segundo.
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poro los procesos en que porticiporon Boxter y Sonderson, cuenton con uno

definición objetivo del producto.

Toblo no 5
Comporotivo de objetos licitodos por Cenobost

Año 2008 o2017

Fuente: Eloboroción propio sobre lo bose de dofos de www.meIca-dopublico.cl y dotos
proporcionodos por Boxter.
Noto: Este cuodro comporotivo sólo reflejo licilociones reolizodos por Cenobost poro lo
odjudicoción de cloruro de sodio o10,9% inyectoble.

Así. como se muestro en lo Toblo no 5, el historiol de licitociones de Cenobost

relocionodos con lo osignoción de ofertos por "cloruro de sodio de 0,9%, 100 ml.,

colopsoble", los descripciones propios de los objetos licitodos, hon ido voriondo con

el tiempo. De ello se desprende que (ol menos hosto el oño 2012), existe uno cierto

homogeneidod en lo descripción del objeto osignodo lo que, generorío uno

oportunidod de mercodo poro todos los oferentes de onticipor, con bostonte

Descfiolor Año N"ID Descr¡plor Cenobosl

s.P. soDto croRUro
0.9% r00 Mt

2008 ó21-4lG.LP08

S,P. SODIO CLORURO 0.9% AM IOO ML SOLUCION INYECTABLE
P/ADMINISTRACION IV ENVASE TIPO VIAFLEX (COLAPSABLE)

RESISTENTE CON SELLO QUE ASEGURE INVIOLABITIDAD DEL
coNTENtDO t2r 8.8431{00

2009

621-327-LP09

S.P. SODIO CLORURO 0.9% AM I OO ML SOLUCION INYECTABLE
P/ADMINISTRACION IV ENVASE TIPO VIAFLEX (COLAPSABLE)

RESISTENTE CON SELLO GUE ASEGURE INVIOLABILIDAD DEL
coNTFNTDc) ¿2r 8-8431 -O00)

ó21-836-1P09

S.P. SODIO CLORURO 0.9% AM IOO ML SOLUCION INYECTABLE
P/ADMINISTRACTON IV ENVASE TIPO VIAFLEX (COLAPSABLE)
RESISTENTE CON SELLO QUE ASEGURE INVIOLABILIDAD DEL

coNTENTDO (2r &843r -000)

201 0 ó21-r 25&LP l0

S.P. SODIO CLORURO 0.9% AM 'IOO ML SOLUCION INYECTABLE
P/ADMINISTRACION IV ENVASE TIPO VIAFLEX (COLAPSABLE)

RESISTENTE CON SELLO QUE ASEGURE INVIOLABILIDAD DEL

coNTENtDO f I 00.001.3041

20r r 621-407-LP1 |

SODIO CLORURO 0.9% lOO ML SOLUCION INYECTABLE PARA
ADMINISTRACION INTRAVENOSA ENVASE DE POLIETILENO

(SEMIRIGIDO). EMPAQUE RESISTENTE CON SELLO QUE ASEGURE
INVIOLABILIDAD DEL CONTENIDO f IOOOOI3O3}

2012

621-17-LPt2

SODIO CLORURO 0,9% lOO ML SOLUCION INYECTABLE PARA
ADMINISTRACION INTRAVENOSA ENVASE DE POLIETILENO

(SEMIRIGIDO). EMPAQUE RESISTENTE CON SELLO QUE ASEGURE
INVIc)LABILIDAD DEL CONTENIDOI I OOOO] 303}

621-16}L?12

S.P. SODIO CLORURO 0.9% AM I OO ML SOLUCION INYECTABLE
P/ADMINISTRACION IV ENVASE TIPO VIAFLEX (COLAPSABLE)

RESISTENTE CON SELLO QU E ASEGURE INVIOLABILIDAD DEL

CONTENIDO zqenll 00001 304)

201, 4

621-9-LP1 4 soDto cLoRURo o.9% AM 100 ML ENV COLAP (100001304)

621-39s-LP1 4 soDto cLoRURo 0,9% r00 ML BoLsA(100002919)

201 5 ó2r -48&LPl 5 soDto cLoRURo 0.9% BoLSA r 00 ML (l 000029 l9)

2016 Renovoción 621 -48§L? 1 5 soDro cLoRURo 0,9% BoLSA r00 ML (100002919)

2017 621-434-LR17 soDto cLoRURo 0,9% BoLsA 100 ML (100002919)
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seguridod, los exigencios de los boses de licitoción sobre "cloruro de sodio de O,g%,

100 ml., colopsoble".

En este sentido, lo descripción del objeto (osí como los condiciones de
odjudicoción)oa en lo Licitoción HGGB y lo Licitoción Cenobost son lo suficientemente

cloros en cuonto o lo posibilidod de conocer con bostonte certezo, los costos y volor
privodo con que codo oferente (i.e., Boxter, Sonderson y sus competidores) puede

optor o presentorse en uno o ombos licitociones.3e

Sin perjuicio de ello, desde el punto de visto económico, ounque eltipo de diseño de
boses de licitoción utilizodo por Cenobost (i.e., evoluoción de ospectos económicos
y técnicos conocidos por los potencioles oferentes) tiene el potenciol de disminuir los

osimetríos de informoción en procesos de licitoción repetidos, no se oprecio que

focilite deliberodomente potrones de conducto colusivo como los cuestionodos por

lo FNE.40 Por esto rozón, el onólisis de potrones de conducto que reflejen uno

conducto colusivo se vuelve mós complejo, todo vez que se hoce necesorio focolizor

el onÓlisis en lo conducto desplegodo en codo licitoción individuolmente, i.e.,

Licitoción Cenobost y Licitoción HGGB, respectivomente.

Como se señoló en lo sección 3.2. del presente informe, poro el coso de los Boses de
Licitoción n" 4309-190-1P2012, el diseño del objeto considero múltiples productos que

pueden dividirse en ol menos seis cotegoríos diferentes, dondo origen o uno licitoción

de objeto mÚltiple. Así, uno primero oproximoción económico, permite estoblecer
que lo FNE comete un error en señolor que el mercodo relevonte promovido por lo
Licitoción HGGB explique sólo lo concurrencio de ciertos octores o lo oferto por suero

sa Véose descripción del objeto y meconismo de osignocíón reolizodo en lo sección 3.2. del presenfe
informe.
3e Como se observo en el modelo económico desorrollodo en lo sección 4.1. del presenfe informe, si se
osume que lo Licitoción HGGB y lo Licitoción Cenobosf promueven un entorno compelilivo, codo firmo
moximizo su beneficio en función del costo de ofrecer el servicio, osí como lo mejor oferto de precios
disponible en rozón de loles costos. Por lo lonlo, si ombos cuolquiero de ombos firmos que decide no
porticipor de uno o mós licitociones sobe que sus costos son lo suficientemente bojos (i.e., son
suficientemente eficientes como poro olconzor los resultodos esperodos de monero individuol), lienen
incentivos nulos o porticipor de los procesos de licitoción en lo formo que ho sido cuestionodo por lo
FNE.
ao Así lo ho reconocido explícitomente el TDLC en su resolución no SO/2017.
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flexible de 0,9 % de 100m1., pues lo licitoción es de objeto múltiple lo que, como se ho

mencionodo previomente, influye concretomente en lo conducto de los ogentes

que buscon moximizor sus beneficios o trovés de uno oferto que considere uno o mós

de los productos licitodos, oun cuondo se sobe que el licitonte tiene lo optitud de

odjudicor por seporodo.al

Adicionolmenle, es erróneo tombién pensor que, por el sólo hecho de que los

eventuoles evidencios de colusión mostrodos por lo FNE en su requerimiento

induzcon o pensor que dicho conducto sólo se hobrío verificodo respecto del

producto "cloruro de sodio 0,9%,100 ml., colopsoble", esto seo motivo suficiente poro

obvior el resto de los productos que se consideron dentro del objelo descrito en los

boses de lo Licitoción HGGB pues, en este contexto, el diseño del objeto juego un rol

relevonte no sólo en lo determinoción del mercodo relevonte, sino que odemós, en

los incentivos o porticipor como oferente multi - producto o mono - producto en un

escenorio diseñodo poro odjudicor porciol o totolmente los mejores ofertos lécnico -
económicos.

Dicho de otro monero, lo intuición económico detrós del diseño del objeto de lo
Licitoción HGGB ero, en olguno medido, que porticiporon ofertos de empresos con

copocidod de ofrecer, seporodo o conjuntomente, distintos tipos de soluciones

inyectobles en distintos formotos y envoses y, no solomente cloruro de sodio 0,9%, en

envose de 100 ml. Por esto rozón, obvior que el diseño de lo licitoción promueve lo

porticipoción de un moyor número de oferentes, genero dudos sobre el potenciol

efectivo de ocurrencio de uno conducto colusivo en los términos como es

cuestionodo por lo FNE.

Lo onterior se sostiene oún mós, en circunstoncios que, el odjudicotorio finol de lo
Licitoción HGGB fue Socofor, el que se hobrío presentodo o lo licitoción con uno

ar En este sentido, el El TDLC se ho referido o lo complejidod de este lipo de licilociones, señolondo que:
".... Lo dificullod de los licitociones mullivorioble rodico en lo comporqción de elemenlos difícilmente
comporobles, lo que obligo ol ente licitonfe o definir en los boses de liciloción olguno reglo de
ponderoción necesoriomente discrecionol. En este coso, lo reglo de ponderoción esloblecido en los
Boses consiste en voloror en cincuenlo por ciento lo oferto lécnico y económico de codo proponenle."
Véose TDLC, senlencio 132/2013, considerondo cuodrogésimo quinto.
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oferto de productos que (en virtud del modelo de negocios que hobríon desorrollodo

con Boxter) implicobo lo compro de productos de Boxter por porte de Socofor, en

circunstoncios que, según lo FNE, el ocuerdo se hobrío celebrodo entre Boxter y

Sonderson, medionte lo presentoción de uno oferto de coberturo o obstención de

ofertor del primero poro hocer gonor ol segundo.

Por su porte, como se muestro en el modelo económico desorrollodo en lo sección

4.,l. del presente informe, en lo medido que existo un moyor número de oferentes, lo

probobilidod de olconzor un equilibrio competitivo es moyor, razón por lo cuol,

osumir que el potenciol número de oferentes se boso úníco y exclusivomente en

oquellos que presentoron ofertos y/o que son odjudicodos,a2 es uno perspectivo

económico limitodo, en rozón de lo potenciol dinómico competilivo esperodo de un

proceso licitotorio de objeto múltiple como lo fue lo Licitoción HGGB.

Poro el coso de lo Licitoción Cenobost, de ocuerdo con el Anexo No 8 de los Boses

de Licitoción lD 621-163-LP12, los productos lícitodos son genéricomente

denominodos como "S.P. SODIO CLORURO 0.9% AM 100 ML SOLUCION INYECTABLE

P/ADMINISTRACION lV ENVASE T|PO VTAFLEX (COLAPSABLE) RESTSTENTE CON SELLO

QUE ASEGURE INVIOLABILIDAD DEL CONTENIDO", lo que presumiblemente permite

ocotor el mercodo relevonte o lo descripción de lo FNE.

No obstonte lo onterior. el TDLC ho señolodo que "poro que, expost, lo provisión

monopólico de los servicios bósicos definidos se puedo efectuor en condiciones que

emulen lo competencio, es preciso que se den los incentivos odecuodos poro que

los precios, contidodes y colidod de los servicios bósicos seon ofrecidos en

condiciones competitivos ".43

a2 En este punlo, el requerimiento de lo FNE porece no hober considerodo el contexto completo de
orgonizoción industriol y dinómico competitivo suscitodo por lo Licitoción HGGB, en circunsloncios que
los objetos licitodos fueron múltiples y, lo posibilidod de porlicipor de un número olto de oferenles es
moyor en cuonto teníon posibilidodes concrelos de ser odjudicodos porciol o tololmente.
43TDLC, informe no 912013, p.44.
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Por lo tonto, si bien lo definición del objeto reolizodo por los boses de lo Licitoción

Cenobost dejo obierto lo posibilidod de que cuolquier porticiponte que puedo

ofrecer los sueros inyectobles solicitodos en formotos que goronticen los

corocterísticos de tipo Vioflex e inviolobilidod del contenido, lo ocotoción del

mercodo relevonte reolizodo por lo FNE, no dorío cuento necesoriomente de lo

omplitud o el número proboble de oferentes que pudieron porlicipor.

Lo onterior, dejo obierto lo posibilidod o uno interpretoción restringido de los boses

de licitoción, en circunstoncios que el objeto definido hobrío permitido lo

porticipoción de un número moyor de oferentes según su registro de solud de ISP

vigente o lo fecho de lo licitoción (véose Toblo no ó).

De esto formo, un buen diseño de boses de licitoción, en conjunto con los fines del

licitodor, objeto de lo licitoción y los demós elementos del meconismo de

odjudicoción, deben permitir que los oferentes porticipen de un proceso competitivo

destinodo o lo odjudicoción de un bien (provisión de servicio) que seo de lo moyor

colidod y mejor precio posibles.

Por esto razón, "...1o imposición de exigencios innecesorios puede reducir el nÚmero

de porticipontes y con ello el grodo de competencio... En efecto, presentorse o uno

licitoción involucro costos irrecuperobles poro los postulontes, por lo que. de no exislír

gorontíos de tronsporencio, muchos interesodos en prestor el servicio podríon optor

por no porticipor en dicho proceso."aa

44 TDLC, sentencio n" 3412005, considerondo tercero
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Toblo no ó
Listo de oferentes con registro ISP vigente

lo oferto de cloruro de sodio en el mercodo nocionololoño 2018

Fuente: Eloboroción propio sobre lo bose de dotos de W:yW,me¡1q§1dC¿pr¿p-lie9._q-l y dotos
proporcionodos por Boxter.
Noto: Piso y Euroformo son empresos que ingresoron después del oño 2012 ol mercodo de
cloruro de sodio 0,9% inyectoble.

Reg¡sho Nombré Régilros
vigenles

techo
lnscrfpclón

Reslstro
Empreso locol

F-r 9808/ 1 3
cLoRURo DE soDto sot-uclór.l

INYECTABLE 0,9%
st ll{}.13 EUROFARMA CHILE S.A.

F-18709116
cLoRURo or soo¡o sor-uclóN

INYECTABLE 0,9 %
SI 244G11 LABORATORIO BIOSANO S.A.

r-t 43461 | 4
cLoRURo or sooro sor-ucróN

INYECTABLE 0,9 %
SI 1 3-l 2-04 LABORATORIO BIOSANO S.A.

CLARIS LIFESCIENCE & CIA
CHILE LÍDA.

t-17462/1 4
cLoRURo DE soDto soLUCtóN

INYECTABLE 0,9%
st 09-0+09

CLARIS LIFESCIENCE & CIA
CHILE LTDA.

F-r 001 2/r ó
cLoRURo or sooro sor-uclóN

INYECTABLE 0,9%
sl 0ó-r 2-01 BPH S.A.

F-t 08ó5/r ó
CLORURO DE SODIO SOLUCIÓN

INYECTABLE 0,9%
st ló{5-95 LABORAIORIO SANDERSON

S.A.

t-19?67 113
cLoRURo DE soDto soluctóN

INYECTABLE 0,9%
SI 20-05-r 3 B. BRAUN MEDICAL SpA

F-21 4531 1 4
cLoRURo DE soDto soLUCtóN

INYECTABLE O,?%
st 0&lGl4 B. BRAUN MEDICAL SpA

F-21 5421 t 4
cLoRURo or soolo sol-uclóN

INYECTABLE 0,9%
sl l9-t't-14 FRESENIUS KABI CHILE LTDA.

F-22544/1 6
CLORURO DE SODIO SOLUCIÓN

INYECTABLE 0,9%
SI 244:ú.16

PISA FARMACEUTICA DE CHILE
S.D.A.

t-22674/t 6
CLORURO DE SODIO SOLUCION

INYECTABLE 0,9%
st I 2-05-l ó FRESENIUS KABI CHILE LTDA.

F-22992116
cLoRURo o¡ soolo soLuclórl

INYECTABLE 0,9%
st l9-0&l ó LABORATORIO BIOSANO S.A

F-3ó59/ 1 5
ctoRURo DE soDto soruclóN

INYECTABLE 0,9%
st t 5-1 2-88 B. BRAUN MEDICAL SpA

t-79501 | 6
CLORURO DE SODIO SOLUCIÓN

INYECTABLE 0,9%
SI 03{}94 GRIFOLS CHILE S.A.

F-2103611 4
cLoRURo DE soDro soluctóN

INYECTABLE 0,9%
SI l5{4-14 LABORATORIO FLEXPHARMA

CHILE LTDA.

F-r 3448/r 3 CLORURO DE SODIO SOLUCION
INYF'TAF,I FOSq^

SI 3l-l 2-03 LABORATORIO SANDERSON
§A

F-1 478211 5
cLoRURo or sooro sor-ucróN

INYECTABLE 0,9%.
st 1ó4&05 LABORATORIO BIOSANO S.A

BPH S.A.
F-l 001 3/l ó

cLoRURo oe sooro sorucróN
INYECTABLE I O%

st I t-t2-01
BPH S,A.

LABORATORIO SANDERSON
S.A.

t-2119114
cLoRURo oe soolo soLuclóN

INYECTABLE IO%
st 24-09-99

LABORATORIO SANDERSON
s.A.

F-33óó/ r 5 LABORATORIO BIOSANO S.ACLORURO DE SODIO SOLUCION st o4-o§76

t-21982/15
RINOKIDNEBU SOLUCION NASAL
PARA NEBULIZACION 3% fc|oruro st r 3-07-l 5

LABORATORIOS D & M
PHARMA LTDA.
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Finolmente, en cuonto ol objeto que se osigno en lo licitoción y su formo de

osignorlo, todo porece indicor que lo FNE no ho profundizodo en uno interpretoción

económicomente objelivo y completo de los boses del proceso de Licitoción HGGB

y de lo Licitoción CENABAST. En este sentido, de ocuerdo con lo plonteodo por el

TDLC, as es rozonoble concluir que: (i) No se ho encontrodo justificoción económico

que distingo si los boses de licitoción (i.e., licitoción HGGB y Licitoción Cenobost) en

los que se cuestiono lo conducto de Boxler y Sonderson, son un escenorio propicio

poro lo colusión de ombos empresos con el objetivo de hocer frocosor ombos

procesos licitotorios; (ii) Todos los ontecedentes económicos disponibles permiten

concluir, que los procesos de licitoción no odolecen de problemos de libre

competencio que, incentiven monifiestomente lo reolizoción de conductos colusivos

de ejecución esporódico (i.e., de uno solo vez y en codo proceso de licitociÓn

específico); (iii) Si exisiiese evidencio económico relocionodo con los boses de

licitoción que sustente el ilícito de colusión en licitociones pÚblicos de Cenobost u

otros entidodes odjudicotorios o trovés del sistemo de Mercodo PÚblico, serío

rozonoble que dicho evidencio económico permitiero clorificor si el diseño de lo

licitoción es propicio poro ejecutor potrones de conductos colusivos en el tiempo. A

nuestro juicio y, porticulormente por el diseño de lo Licitoción Cenobost y lo Licitoción

HGGB, no existe evidencio que permito justificor un diseño licitotorio que propendo o

conductos onticompetitivos de lo monero plonteodo por lo FNE.

De esto formo, quedo pendiente onolizor si los oferentes, en virtud de los reglos

dispuestos por el proceso licitotorio y, los hechos económicos que don cuento de lo

estructuro y dinómico del mercodo, tuvieron lo optitud de ofeclor lo libre

competencio por lo vío de un ocuerdo colusorio. Estos ospectos son desorrollodos en

los siguientes secciones.

45 TDLC, resolución n' 5012017
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4.2.3. Sobre lo existencio de un ocuerdo colusorio en los procesos de

Licitoción HGGB y Licitoción CENABAST.

En términos económicos, lo existencio de un ocuerdo colusorio depende de lo

coordinoción de ogentes económicos que diseñon un plon poro lo obtención

conjunto de beneficios superíores o los que obtendríon si decidieron octuor individuol

e independientemente. Por lo tonto, con los ontecedentes económicos y criterios

disponibles, cobe referirse o lo foctibilidod y condiciones objetivos poro que el

ocuerdo imputodo o Boxter y Sonderson existo.

Alrespecto, como yo se ho señolodo en generol, eITDLC estó de ocuerdo en que los

boses que rigen los procesos de licitoción de Cenobost (y que odemÓs se odecuon

poro licitociones individuoles de servicios de solud, osí como poro lo compro de

medicomento, insumos y/o dispositivos médicos específicos) no proporcionoríon (en

generol), en sí mismos, los condiciones poro que se produzcon conductos

otentotorios de lo libre competencio.

Sin perjuicio de ello, desde el punto de visto económico, lo existencio de un ocuerdo

exige ciertos elementos de reciprocidod entre los ogentes que se coordinon. Así, por

ejemplo, oun cuondo no seo estrictomente necesorio contor con un progromo

detollodo de todos los posos o seguir y los cuoles se ejecutorón poro olconzor el

objetivo de moximizoción conjunto de beneficios económicos, lo motivoción detrós

del ocuerdo, debe ser ol menos ponderodo en términos del costo que lo

oportunidod de coludirse significo (i.e., que los beneficios conjuntos de lo colusión

seon superiores o lo moximizoción individuol de gononcios por codo octor

potenciolmente coludido).

En el intento de búsquedo de un potrón de conducto que muestre el esquemo que

permitiero o Sonderson odjudicorse los licitociones del oño 2012 (i.e., Licitoción HGGB

y Licitoción Cenobost), los ontecedentes disponibles muestron que un supuesfo

ocuerdo entre Boxter y Sonderson (en los términos plonteodos por ol FNE) no es
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consistente con los incentivos que pudo tener Boxter ol descontor los beneficios

futuros de un ocuerdo por sobre los incentivos o no coludirse.aó

En este sentido, el modelo económico desorrollodo en lo sección 4.1., explico

cloromente cómo, en elescenorio de mercodo suscitodo por lo Licitoción HGGB y lo

Licitoción Cenobost, lo dinómico competitivo de ombos procesos de licitoción se ve

ofectodo por ol menos tres foctores relevontes: (i) El costo de presentor ofertos

compelitivos (i.e., en términos de eficiencio y dificultodes operotivos poro lo
presentoción de ofertos en bose o uno coordinoción como lo plonteodo por lo FNE)

incide concretomente en lo probobilidod de porticipor en el ocuerdo, siendo

relevonte poro estos efectos, consideror el desincentivo o coludirse de oferentes mÓs

eficientes en costos; (ii) El foctor de descuento de los beneficios futuros obtenidos por

uncr colusión como lo cuestionodo es suficientemente bojo como poro desincentivor

lo porticipoción en el ocuerdo de cuolquiero de los empresos (i.e., si lo incertidumbre

sobre los costos de presentor ofertos competitivos es suficientemente olto y, los firmos

son suficientemente impocientes, no existen incentivos cloros o coludirse en los

términos plonteodos por lo FNE); y (iii) Aun en el coso mós extremo, donde el

conjunto de oferentes es suficientemente bojo como poro generor moyores

incentivos o lo colusión, existe uno olto probobilidod de no coludirse en los

circunstoncios que los licitociones cuestionodos y los ocuerdos colusivos se

plonteoron por lo FNE (i.e., pues poro el coso en estudio, los firmos que son

suficienlemente impocientes, yo seo que tengon costos persistentes o no persistentes,

no existen inceniivos cloros o sostener un ocuerdo colusivo).

Al respecto, ounque o nuestro juicio los ontecedentes presentodos por lo FNE en su

requerimiento (i.e., cuodros no I y no 2) no revelon uno odecuodo descripción de

orgonizoción industriol de los mercodos relevontes promovidos por lo Licitoción HGGB

y lo Licitoción Cenobost,az sí reflejon hechos objetivos sobre el producto (i.e., cloruro

de Sodio O,9%, 100 ml, colopsoble) en virtud del cuol Boxter y Sonderson promovieron

los supuestos ocuerdos. En este sentido, Klemperer (2007) señolo que, en mercodos

aó Poro moyor detolle sobre esto orgumenloción, véose los resultodos obtenidos en lo sección 4.1

ai Véose los justificociones sobre el objeto desorrollodos en lo sección 4.2.2. del presente informe.
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de subostos, los oltos porticipociones de mercodo no son necesoriomente un reflejo

de lo existencio eminente de poder de mercodo'

Así, lo informoción disponible revelo que existen porticipociones de mercodo ton

disímiles que, de hoberse verificodo un ocuerdo entre Boxter y Sonderson poro hocer

follor los licitociones en términos toles que Sonderson debió ser odjudicodo, es de

débil rozonobilidod económico. Mós oun cuondo lo ponderoción del precio en los

boses de los licitociones cuestionodos es de un 70% (o 70 puntos, segÚn

correspondo), lo que implicorío que cuolquier competidor, siendo suficientemente

ogresivo en precios, tiene el potenciol de ofector el resultodo de lo licitoción, oun en

presencio de dos competidores que buscon sostener un ocuerdo colusivo.as

Lo onterior se corroboro en que: (i) Sonderson ero un octor dominonte en los

odjudicociones de licitociones públicos de cloruro de sodio O,9%,100 ml., colopsoble,

lo que do cuento de potencioles incentivos de dicho empreso o no coludirse pues, el

beneficio económico obtenido de uno colusión en cuolquiero de los procesos de

licitoción, ol menos históricomente reflejodo en términos de porticipoción de

mercodo, hobrío sido menor que el de su octuor individuol e independiente; (ii) El

moyor beneficio esperodo de uno colusión debiero ser moyor poro cuolquier otro

oferente de los mismos productos, puesto que lo voluntod de ocordor un esquemo

sostenible de lorgo plozo (e.g., bid rofotion + cover bids) hobrío tenido moyor

rozonobilidod poro lo osignoción equitotivo de licitociones en el tiempo; (iii) los

incentivos de Boxter o no porticipor en ocuerdo colusivo poro ofector los resultodos

de lo Licitoción HGGB y lo Licitoción Cenobost son bostonte evidentes, en cuonto el

retorno esperodo de porticipor en lo colusión, o todos luces, porece ser inferior ol de

presentorse individuolmente o cuolquiero de los procesos de licitoción cuestionodos,

incluso si hubiese decidido obstenerse de sólo uno de ellos y; (iv) Que el modelo de

negocios desorrollodo por Boxter y Socofor poro porticipor de licitociones pÚblicos,4e

48 poro moyor detolle, véose los resultodos del modelo económico desorrollodo en lo sección 4.1. del
presente informe.
ae Cobe hocer presenie que lo reloción enfre Boxter y Socofor es uno condición necesorio poro lo
porficipoción de lo primero lonto en lo Liciloción HGGB como en lo Licitoción Cenobost. Por esto rozón,

io reloción enlre ombos empresos (i.e., proveedor/distribuidor, respectivomente) seró onolizodo con
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do cuento de lo necesidod de que esto último esté presente en los decisiones de

oferto de Boxter, en cuonto le corresponderío el rol de determinor el precio y

decisión finol de presentoción de ofertos, generondo con ello lo dificultod poro

Boxter de olconzor uno posición relevonte en lo oferto definitivo.50

Como ilustro el modelo económico desorrollodo en lo sección 4..l. del presente

informe, montenerse en un ocuerdo de obstención o presentoción de ofertos de

coberturo en lo Licitoción HGGB y lo Licitoción Cenobost como lo plonteo lo FNE,

sólo es sostenible si el volor presente de coludirse supero el volor presente de

desviorse, en circunstoncios que el oferente que decide no porticipor o orriesgorse o

perder, conoce con boslonte certezo sus costos y lo potenciol conducto que puede

esperorse de los ogentes que no porticipon delocuerdo colusivo.

Toblo no 7

Comporotivo de odjudicociones por licitociones de cloruro de sodio en Cenobost
Año 2008 o 2017

Descrlplor Año N'ID Descriplor Cenobosl
Dlshlbución o
lnsliluclones

Gonodor
Uciloclón

Portlclpoclón
de Boxler

s.P. sopro
croEURo 0.9%

100 Mt

2008
621-41G'

LPOS

S.P. SODIO CLORURO 0.9%
AM lOO ML SOLUCION

INYECTABLE
P/ADMINISTRACION IV
ENVASE TIPO VIAFLEX

(COLAPSABLE} RESISTENTE

CON SELLO QUE ASEGURE
INVIOLABILIDAD DEL

coNTENTDO t2l 8-8431{00

Cenobost Sonderson No

2009

621-327-
LP09

S.P. SODIO CLORURO 0.9%
AM IOOMLSOLUCION

INYECTABLE
P/ADMINISTRACION IV
ENVASE TIPO VIAFLEX

(coLAPSABLE) RESTSTENTE

CON SELLO QUE ASEGURE
INVIOLABILIDAD DEL

coNTENTDO l2l &8431 -000)

Cenobosl SondeRon No

ó21-83&
LP09

s.P. soDto cLoRURo 0.9%
AM IOO ML SOLUCION

INYECTABLE
P/ADMINISTRACION IV
ENVASE TIPO VIAFLEX

(coLAPSABLE) RESTSTENTE

CON SELLO QUE ASEGURE
INVIOLABILIDAD DEL

coNTENtDO f 21 &8431 -000)

Cenobosl So_nderson si

201 0
621-1258-

LPI O

S.P, SODIO CLORURO 0.9%
AM I OO ML SOLUCION

INYECTABLE
P/ADMINISTRACION IV

Cenobosl Sonderson No

mós detolle en lo siguiente sección del informe, en cuonto resullo importonte poro (des)ocredilor en
términos económicos el potrón de conducto descrilo por lo FNE.

50 Fuenle: lnformoción proporcionodo por Boxter poro el onólisis de lo reloción entre Socofor y Boxler.
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ENVASE TIPO VIAFLEX
(COLAPSABLE) RESISTENTE

CON SELLO QUE ASEGURE
INVIOLABILIDAD DEL

coNTENtDO f I 00.001.304)

20r r
621-407-

LPI I

soDro cLoRURo 0,9% r00
ML SOLUCION INYECTABLE

PARA ADMINISTRACION
INTRAVENOSA ENVASE DE

POLTETTLENO (SEMTRTGTDO),

EMPAQUE RESISTENTE CON
SELLO QUE ASEGURE
INVIOLABILIDAD DEL

coNTENtDO 1100001303)

Direclo y
Operodor
Logístico

Desierlo No

2012

621-17-LP12

soDro cLoRURo 0.9% r00
ML SOLUCION INYECTABLE

PARA ADMINISTRACION
INTRAVENOSA ENVASE DE

POLTEfl LENO (SEMtRtctDO).
EMPAQUE RESISTENTE CON

SELLO QUE ASEGURE
INVIOLABILIDAD DEL

coNTENTDO(r 0000r303)

Direclo y
Operodor
Logíslico

Desierlo NO

621-163.
LP12

S.P. SODIO CLORURO 0.9%
AM IOO ML SOLUCION

INYECTABLE
P/ADMINISTRACION IV
ENVASE TIPO VIAFLEX

(COLAPSABLE) RESISTENTE

CON SELLO QU E ASEGURE
INVIOLABILIDAD DEL

CONTENIDO
zqen{ I 00001 304)

Direclo y
Operodor
Loghlico

Broun No

2014

621-9-LP1 4
SODIO CLORURO 0,9% AM

I OO ML ENV COLAP
( r 0000r 304)

Direclo y
operodor
Logístico

Sonderson si

ó2 l -395-
LPl 4

soDto cLoRURo 0,9% 
.I00

ML BOLSA(roooo29l9)

Directo y
Operodor
Logislico

Boxter s¡

201 5
621-48G

LPI5
soDto ctoRURo 0,9%

BOLSA r 00 ML (r 000029 r9)

D¡recto y
Operodor
Logíslico

Boxler s¡

201 6
Renovoc¡ón

621-48§
LPI 5

soDto cLoRURo 0.970

BOLSA r00 ML (r000029r9)

Direclo y
Operodor
Logíst¡co

Boxler s¡

2017
621-43+

LRI 7

SODIO CLORURO 0,9%
BOLSA r00 ML (r00002919)

Direclo y
operodor
Logíslico

Boxter s¡

Fuenfe: Eloboroción propio sobre lo bose de dotos de www.mercodopublico.cl y dolos
proporcionodos por Boxler.

Lo onterior, vuelve en extremo complejo orgumentor que, sólo por los circunstoncios

de orgonizoc¡ón induslriol ofrecidos por los procesos de licitoción cuestionodos, lo

conducto esperodo es mós bien colusivo que competitivo. Todo indico que en un

escenorio como el onolizodo, lo conducto de los oferentes potencioles (oun en un

ocuerdo como el plonteodo por lo FNE) tiende o estor mós cerco del equilibrio

competitivo que del equilíbrio colusivo pues, oun si se osume que existe un ocuerdo,

los resultodos de un desvío del ocuerdo son muy probobles en lo(s) subosto(s) que

Boxter hobrío optodo por obstenerse o presentorse con uno oferto de coberturo.
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Adicionolmente, como se observo en lo Toblo no 7, los potrones de odjudicoción de

licitociones similores o los cuestionodos, tienden o vorior con el combio en el modelo

de negocios de distribución de medicomentos de Cenobost en 2011 (i.e., Directo y

Operodor Logístico), Io cuol hobrío exigido un ojusle de los oferentes en sus ofertos

por cloruro de Sodio 0,9%, 100 ml, colopsoble. En este sentido, orgumentor lo

existencio de un ocuerdo colusivo poro lo Licitoción HGGB y poro lo Licitoción

Cenobost corece de rozonobilidod económico en un entorno en que los osimetríos

de informoción sobre el objeio o licitor son potenciolmente bojos, ol iguol que los

borreros o lo entrodo dodo el número de potencioles oferentes de cloruro de sodio

en todos los períodos observodos.

Luego, como se observo en el Grófico no'1, Boxter es uno empreso cuyo fuente de

ingresos provienen en un olto porcentoje de lo vento de productos o Clínicos

Privodos, siendo relevonte en este segmento lo vento directo o toles clientes por

sobre lo vento o trovés de Cenobost. Por lo tonto, lo posición de mercodo y fuente

de ingresos de un competidor como Boxter, deben ol menos ser considerodos en un

onólisis de incentivos o coludirse en los escenorios plonteodos por los liciiociones

cuestionodos por lo FNE.

Grófico no I

Comporotivo de ventos totoles de Boxter o clientes públicos con clientes privodos
Año 2009 o2017

B7%

72o/n72%
65?á

289; 28%

550¿

2A7A ;01 52471 2.012 ?0i3 ?411

§Clírricas Privádas t*Cenatrast

,01.62009

Fuente: Eloboroción propio con dofos proporcionodos por Boxter

)o17
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En esle sentido, cobe hocer presenle que, según informoción proporcionodo por

Boxter, o porlirdel oño 2014,1o empreso comienzo o dortérmino o su reloción con

Socofor (intermediorio logístico y principol oferente de los procesos de licitoción

reflejodos en lo Toblo no Z), lo que, ol porecer, influye en lo presentoción de ofertos

gonodoros, observóndose un oumento en sus ventos o trovés del conol Cenobost.sr

Así, en cuonto o informoción de mercodo y, como supuesto de pruebo económico,

los porticipociones de mercodo en distintos períodos de tiempo son reflejo de uno

posición estoble de Sonderson que, dodo el número de potencioles oferentes en los

procesos de licitoción observodos desde el oño 200912010, no permite concluir que

dicho empreso hoyo olconzodo dicho posición por lo vío de un ocuerdo colusorio,

mucho menos un ocuerdo específico poro hocer follor lo Licitoción HGGB y lo

Licitoción Cenobost.

Sobre el porticulor, el TDLC ho ilustrodo odecuodomente esto necesidod de

rozonobilidod económico de un ocuerdo colusorio en un proceso de licitoción

señolondo que: "si el objetivo perseguido por los requeridos hubiese sido hocer

frocosor lo Licitoción, lo lógico hobrío sido que ocordoron no reolizor ofertos, mós

oún si de ocuerdo con los boses, Io DCCP se reseryobo lo focultod de odjudicor

iguolmente lo Licitoción o oferentes que no olconzoron el puntoje mínimo."52

De ocuerdo con el modelo económico desorrollodo en lo sección 4.,l., se puede

concluir que existío uno imposibilidod de Boxter y Sonderson de onticipor lo

conducto de otros oferentes, osícomo los condiciones económicos requeridos poro

lo colusión de ombos empresos (i.e., onticipoción del resultodo ombos licitociones,

inexistencio de un esquemo de coordinoción poro lo obtención de beneficios

económicos de ombos empresos y, Un foctor de descuenlo cercono o 0), lo que

hoce insostenible orgumentor económicomente que lo conducto esperoble tiendo o

ser concertodo, pues los beneficios de desviorse de ésto onte los dos escenorios

5f Véose el onólisis desorrollodo en lo sección 4.2.4 del presente informe.
52TDLC, sentencio 79 /2008, Considerondo Trigésimo noveno
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plonteodos por lo Licitoción HGGB y lo Licitoción Cenobost, son moyores que los de

lo colusión.

Adicionolmente, de ocuerdo con lo teorío de licitociones desorrollodo en el copítulo

2 del presente informe, poro que se verifique lo existencio de un ocuerdo colusivo

tiene que hober un conlocto evidente que demuestre elintercombio de informoción

suficiente poro lo formoción y sostenimiento de un ocuerdo colusivo, i.e., desde el

punto de visto económico, el ocuerdo debe bosorse en lo disminución de osimetríos

de informoción que son generodos por el licitodor en perjuicio de lo sostenibilidod de

uno colusión, contocto que no se evidencio en el requerimiento de lo FNE y, de

quedor implícito detrós de sus orgumentociones, no se observo que hoyo suficiente

cloridod en cuonto o lo existencio y sostenibilidod de dicho ocuerdo, en porticulor,

poro lo Licitoción HGGB y lo Licitoción Cenobost.s3

En este contexto, lo informoción económico dísponible poro el coso en onÓlisis,

muestro que el número de octores potencioles poro el mercodo de cloruro de sodio

en cuolquiero de sus formotossa dorío cuento de un potenciolefectivo de entrodo de

ofertos de mejor colidod y precio en los licitociones de cloruro de sodio, siendo estó

último, uno vorioble relevonte, dodo lo ponderoción del 70% lo 70 puntos, segÚn

correspondo) osignodo ol precio por oferto en codo proceso de licitoción

cuestionodo.ss Al respecto, los boses de licitoción onolizodos previomente, no

porecen disponer de un meconismo de osignoción que, o priori disminuyo el nÚmero

de competidores pues, los exigencios de registro de ISP y vigencio del producto

ofertodo son mós bien condiciones mÍnimos poro lo presentoción de ofertos que, de

no cumplirse, no permitiríon ol licitodor, olconzor los objetivos de compro plonteodos

en codo proceso de licitoción.

s3Estos observociones son conoborodos con los resultqdos del modelo económico desorrollodo en lo
sección 4.1. del presente informe.
s¿ Véose Toblo no ó.
5s Recordor que, oun en el coso exlremo en que el número de porticipontes seq suficientemente bojo
como porcr generor incenlivos o lo colusión, en los escenorios plonteodos por lo Licitoción HGGB y

Licifoción Cenobost, es muy poco proboble enconfror incentivos y poirones de conductos consislentes
con uno concertoción poro hocer frocosor los licitociones. Véose los resultodos desorrollodos en modelo
económico de lo sección 4.1. del presenle informe.
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De eslo formo, serío complejo fundomentor económicomente el hecho de que

Boxter o Sonderson, no hoyon previsto un esquemo en el que presentor ofertos que

incluso podíon ser gonodoros, no funcionorío en un contexto en que los boses de

licitoción generon un escenorio poro lo porticipoción y osignoción del mejor

oferente. Dicho de otro monero, los ontecedentes económicos disponibles muestron

que lo formo de presentor ofertos y olconzor el proceso de odjudicoción obedece,

en gron medido, o uno interocción estrotégico en un proceso licitotorio con

condiciones poro el desorrollo efectivo de uno dinÓmico competitivo

suficientemente opto poro olconzor los objetivos del licitodor y los oferentes.

Así, ol no existir suficientes ontecedentes que muestren con certezo un esquemo de

ocuerdo estoble (i.e., con sonciones y monitoreo recíproco y oportuno entre los

miembros del ocuerdo colusivo), en escenorios competitivos de ton corto plozo

como los procesos de Licitoción HGGB y Licitoción Cenobost, es posible descortor

con onólisis económico, lo existencio de colusión entre Boxter y Sonderson poro loles

procesos de licitoción.

4.2.4. Apiitud objetivo del eventuol ocuerdo entre Boxter y Sonderson de

lesionor lo libre competencio. Sobre el poder de mercodo y los

resultodos probobles de su conducto.

Como yo se ho señolodo previomente, lo literoturo y jurisprudencio tienen un punto

de encuentro en oquellos elementos que hocen foctible que un ocuerdo seo

colusivo y, odemós lo seo, en entornos donde hoy licilociones pÚblicos.

De esto formo, lo lesión de cuolquier proceso competilivo implico, usuolmente, lo

fobricoción de escenorios en los que es improboble que hoyo, por ejemplo, nuevos

entrontes o que los ogentes económicos incumbentes de un mercodo determinodo

no tengon opciones de competir con oquellos que deciden individuol o

colectivomenle olteror lo dinómico competitivo y los foctores que fociliton lo

competencio en el mercodo.
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Así, uno eventuol concertoción en los licitociones vo mós ollÓ de limitor el nÚmero de

porticipontes en ello, yo que se requieren ocuerdos internos mucho mós profundos

poro hoblor reolmente de colusión, incluyendo oltos costos de coordinoción.

Asimismo, el ocuerdo se debe ejecutor en un horizonte de tiempo específico poro

verificor que los octos conducentes o los fines plonificodos, puedon ser debidomenle

moniloreodos (y, costigodos en coso de ser necesorio) poro no ofector el objetivo

que se persigue, i.e., lo obtención y moximizoción del beneficio económico que

proporciono el negocio, osícomo los necesorios efectos sobre el mercodo ofectodo,

i.e., lo licitoción en sí mismo.

Si osumimos que Boxter y Sonderson celebroron un ocuerdo (de lo cuol hemos

mencionodo que no existe justificoción económico poro oseveror certeromente),

pensomos que lo idoneidod del mismo depende de cuon beneficioso seo poro los

empresos formor un ocuerdo que seo sostenible en el tiempo y que, odemós genere

rentos que le permiton olconzor beneficios monopólícos y/o, considerondo el texto

legol vigente o lo fecho de los conductos cuestionodos, olconzor poder de

mercodo.5ó

En este contexto, el comportomiento desplegodo por Boxter y Sonderson, corece de

justificoción osociodo o uno conducto colusivo, en circunstoncios que (desde uno

perspectivo económico incluso conservodoro)sz los incentivos o coludirse son nulos

en comporoción con los beneficios de obstenerse de porticipor de esto licitoción

poro permilir que Sonderson gone. Así, si el licitodor estó preocupodo de obtener el

mejor precio y colidod del producto licitodo, los empresos que se coluden estoríon

preocupodos de obtener los moyores excedentes poro los miembros del ocuerdo, lo

que no se observo con meridiono cloridod en los conductos cuestionodos por lo FNE

en los licitociones en comento.

s¿ En este punlo seguimos el criterio del TDLC que señolo: "Que los ocuerdos entre competidores, en
generol, olendido su porliculor noturolezo eslo es, que su áxilo depende de lo voluntod de sus

miembros de persislir en é1, implicon siempre uno sucesión de octos en el tiempo, destinodos o montener
vigente dicho ocuerdo y o prolongor sus beneficios esperodos." TDLC. Sentencio n" 4312006,

considerondo vigésimo sépfimo
sz Véose los resullodos obtenidos en el modelo económico desorrollodo en lo sección 4.1. del presenle

informe.
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Al respecto, de ocuerdo con el modelo económico desorrollodo en lo sección 4.1'

del presente informe, el equilibrio colusivo exige ol menos los siguientes

comportomientos relevontes: (i) que hoyo un ocuerdo de obstenerse en ol menos

uno de los licitociones; (ii) que lo firmo que decide obstenerse de ol menos uno de

los licitociones osumo que en lo otro licitoción (o en todos oquellos que decido

obstenerse) obtengo beneficios nulos cuondo no le toco porticipor o osumo

deliberodomente presentor uno oferto que lo lleve o perder; (iii) que lo firmo que

decide obstenerse de porticipor o decide perder voluntoriomente, lo hogo o

sobiendos que los otros competidores fuero del ocuerdo colusivo estón dispueslos o

presentor ofertos competitivos, de tol monero que, pueden ofector incluso mÓs el

resultodo de uno licitoción, sobre todo si estón en condiciones de presentor ofertos

ogresivos de precios. Toles condiciones estón lejos de cumplirse poro el coso

cuestionodo por lo FNE.

Adicionolmente, los ontecedentes económicos disponibles muestron que, ol menos

poro Boxter, el costo oportunidod de incurrir en uno conducto colusivo es bostonte

olto en comporoción con el potenciolefectivo de gononcio derivodo de sus ingresos

por ventos en el totol de su operoción.

Grófico no 2

Comporotivo de ventos totoles de Boxter en %
Año 20'10 o 20'14

9?A

¡ nr:i vá{}; i i !-llr.i ¡o oa úL:a' ¡i li.9a » r¡r¡l !* }á: iollAi Cl Átai l)a tflilf}J':Ío5)

I
Fuenle: Eloboroción propio con doios proporcionodos por Boxter
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Como se observo en Grófico no 2, lo venlo de cloruro de sodio ol O,?% represento

cifros cerconos al 20% del totol de vento en todos los oños observodos, en

comporoción (odemós) con el olto porcentoje que represento lo vento de otros

productos diferentes olcloruro de sodio.

De lo mismo formo, lo Toblo no B muestro cómo, lo implementoción de un modelo de

negocios en el que lo oferto y porticipoción de Socofor en los procesos de licitoción

es consistente con un porcentoje vorioble de lo oferto de Boxler (entre los oños 2012

o 201 4), rozón por lo cuol, es rozonoble osumir que, cuolquier evidencio de colusión

relocionodo con un potenciol ocuerdo entre Boxter y Sonderson poro lo Licitoción

HGGB y lo Licitoción Cenobost suscitodos el oño 2012, debo consideror o Socofor

como un octor relevonte en lo estobilidod de dicho ocuerdo en los términos

plonteodos por lo FNE.

Toblo no 8

Porticipoción relotivo de Socofor en lo compro de Cloruro de Sodio o Boxler
Años2012o2014

VEÑTAS TOTALES

20t2

VENfAS
SOCOTAR

l2o12l

%

socorAR/
VENTAS

TOTALES

l2ot2l

VENTAS TOTALES

2013
VENTAS

socofAR Í2o13)

,"
socotAR/

VENTAS

TOTATES

f20r3l

VTNIAS fOTALES
201 1

VENTAS

SOCOFAR

f20r 1)

SOCOfAR/
VENTAS
fOTALES

l20rt)

CLORURO
DE SODIO

ALO.9%

50 ml 93.127.379 9.210.6m tv. 46324.661 31.O47.066 36% 97.922.ffi 38.020.500 39%

100 ml 820.407.594 49.604.M 6% ó73.033.1 34 136.777.354 n% ó81 .315.070 97.095.550 t4%

250 ml 4ó3.r 80.930 99.873.n4 22% 40ó.91 ó.158 2:2A316.434 56% 367.747.286 41.ó30.r 50 11%

5O0 ml ó99. r 58.544 &.194.940 9% 78ó.5óO.l 40 N.474.440 27% 709.693.114 I I 5.043.580 1ó%

tm0
ml

t.1&.345.798 84.592.512 r.1 ó8.500.ó28 170.334.432 ts% I .05t .904.214 52.295.058

Totol Venlos
(cLoRURO
DE SODIO
At o.9%l

3.236.2ñ.253 303.475.55ó 9% 3.121.334.721 774.949.726 2.908.582.1 84 344.084.838

Tolol Venlos
{oTRAS

CLASES DE
PRODUCfO

sl

'|l.441 .245.772 440.618.427 4% 11.495.625.136 9il . r31 .488 87. 12.785.513.879 492-923.629 4%

TOIAL
VENTAS
BAXTER

14.677.46ó.O25 744.093.983 s% 14.616.959.857 I .ó8ó.081 .214 t5.ó94.09ó.0ó3 837.ú8.467 5%

Fuenle: Eloboroción propio sobre lo bose de ontecedentes proporcionodos por Boxter

En este senlido, lo posibilidod de Boxter de olconzor poder de mercodo en virtud de

un ocuerdo colusorio depende (en olguno medido) de lo conducto estrotégico de

Socofor, en términos toles que, poro el oño 2012 (oño en que se susciton lo Licitoción
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HGGB y lo Licitoción Cenobost) lo decisión de ofertor se encontrobo esenciolmente

en monos de esto empreso que. en virtud de olgunos intercombios de informoción

con Boxter, disponío de dotos relevontes poro presentor ofertos ol precio que mejor

conviniero o sus propósitos de moximizoción.58

Por lo tonto, si lo ejecución de uno conducto estrotégico destinodo o hocer frocosor

los procesos de licitoción se hubiese verificodo, hobrío sido esperoble encontror

evidencio económico que diese luces sobre lo posibilidod efectivo de Boxter de

incidir en los decisiones de oferto finol sobre los cuoles Socofor podío decidir tonto el

precio como lo presentoción de lo oferto, cuestión que resulto relevonte poro

efectos del potenciol de Boxter de olconzor poder de mercodo en lo Licitoción

HGGB y lo Licitoción Cenobosi. En este punto, no se encuentro justificoción

económico que desocredite, en olguno medido, el importonte rol estrotégico de

Socofor en toles instoncios.

En esle sentido, lo optitud de un ocuerdo poro lesionor lo competencio debiero ir

ocompoñodo de lo voluntod de los portes de hocer frocosor un proceso competitivo

en búsquedo de un beneficio económico conjunto y o lo vez individuol que sustente

en olconzor un poder de mercodo suficiente en circunstoncios que, los conductos

de Boxter y Sonderson, tienden incluso o mostror un desinterés por lo obtención de

uno moyor rentobilidod derivodo de uno eventuolcolusión pues, ejecutor conductos

toles como desistirse de lo presentoción de ofertos (i.e., como en elsupuesto coso de

Boxter poro lo Licitoción Cenobost) en licitociones que históricomente ho gonodo

Sonderson,se no porece uno opción opto poro generor un ocuerdo colusorio

beneficioso poro ombos empresos, ol menos, en lo que potenciolmente se esperorío

deloctuor económicomente rocionolde codo empreso por seporodo.&

Esto se ilustro cloromente en lo posición del TDLC sobre conductos tendientes o

hocer frocosor instoncios competitivos de corócter estocionol (i.e., Coso "Guerro del

sa lnformoción proporcionodo por Boxler.
sP Véose Toblo no Z
óo Poro moyor sustenlo sobre lo rocionolidod económico de lo conducto de Boxter y Sonderson, véose

los resullodos del modelo económico desorrollodo en lo sección 4.-l. del presenle informe.
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plosmo"), que señolo: "Que el correo electrónico reproducido precedentemente es

pruebo de los presiones recibidos por los distintos morcos que ibon o porticipor en lo

Ferio, y que fue precisomente por couso de esos presiones que desistieron de

concurrir. Asimismo, los llomodos descritos en lo toblo onterior, constituyen o juicio de

este Tribunol indicios cloros poro estoblecer que toles presiones fueron ejercidos por

los requeridos Poris y Folobello."ór Es decir, uno conducto como lo cuestionodo por lo

FNE o Boxter y Sonderson es soncionoble en lo medido que lo evidencio económico

(tonto reol como circunstonciol) de luces sobre un cloro potrÓn conducente o

ofector los resultodos del proceso de Licitoción HGGB y del proceso de Licitoción

Cenobosl.

Entonces, el resultodo lesivo de lo competencio no se puede producir sin presencio

de poder de mercodo. Por lo tonto, lo optitud de lo conducto concertodo se

centroró en lo existencio de poder de mercodo y su obtención por medio del

ocuerdo. Por lo tonto, si el resultodo lesivo o el gonor uno licitoción se puede

olconzor individuolmente, lo hipótesis de colusión se debilito pues, en cuolquier

evenio, no existen incentivos suficientes o coordinorse onte lo obtención de un

beneficio económico bojo por lo colusión versus el obtenido por dor uno bueno

botollo en el proceso competitivo diseñodo por lo licitoción.

En este sentido, y desde uno perspectivo económico, lo literoturo desorrollodo en

este informe es cloro en proponer que el diseño de lo licitoción puede generor

incentivos o moyor competencio y, que los conductos colusivos requieren uno

estobilidod, ol menos en cuonto o intención de moximizoción de beneficios

superiores o los que se obtendríon individuolmente, lo que se reflejorío (en olguno

medido) en lo optitud de interoctuor repetidomenle en escenorios que permiton

equiporor los costos de monitoreo con los potencioles beneficios obtenidos de lo

colusión.ó2

ó1 TDLC, Senlencio N' ó312008, considerondo nonogésimo lercero y cuorto.
¿2 Resultodos que se confirmon en el modelo económico desonollodo en lo sección 4.1. del presente

informe.
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De esto formo, si existe uno bojo probobilidod de hober llegodo o un ocuerdo poro

coludirse en un escenorio donde el octuor individuol resultobo mÓs beneficioso,ó3

difícilmente un potenciol ocuerdo entre Boxter y Sonderson tendrío lo optitud

objetivo de permitir olconzor un poder de mercodo en términos económicos, lo que

(de ocuerdo con lo jurisprudencio nocionol) es condición necesorio poro lo

monifestoción del nexo cousol entre el ocuerdo y los prócticos onticompetitivos que

contribuyen o su operotivizoción osí como o olconzor los resultodos de lesión o

puesto en peligro del bien jurídico libre competencio.

Si no existe tol odquisición, preservoción o incremento de poder de mercodo resulto

inútil lo celebroción de un ocuerdo colusivo y resulto no opto poro olteror un proceso

competilivo como el que se suscito poro lo Licitoción HGGB y Licitoción CENABAST.

Asílo conoboro en olguno medido eITDLC señolondo que: "oun de hober existido un

ocuerdo entre los requeridos en reloción ol precio y otros condiciones comercioles

de los ofertos que presentoron en lo Licitoción, lo cuol no estó ocreditodo, dicho

ocuerdo no hobrío sido opto poro ofector negotivomente lo libre competencio en el

mercodo, puesto que los condiciones que hobríon enfrentodo los empresos

supuestomente coludidos uno vez declorodo desierto lo Licitoción, son los de un

mercodo competitivo y, por lo tonto, no hobríon existido beneficios esperodos de

hoberse reolizodo los conductos imputodos."ó4

¿3 Poro moyor cloridod sobre esfo oseveroción véose los resultodos obtenidos en el modelo económico
desonollqdo en lq sección 4.,l. del presenle informe.
ó4 TDLC, senlencio 79 /2008, considerondo cuodrogésimo primero
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5. Conclusiones.

Como hemos orgumentodo en el presente informe, lo colusión puede oporecer y

generor efeclos en todos los etopos del proceso de licitoción, tonto en el diseño de

los boses de licitoción como en lo recepción y evoluoción de ofertos. Por ello,

estimomos que los procesos de licitoción son escenorios complejos que requieren un

doble onólisis poro determinor si estomos frente o escenorios colusivos: (i) Determinor

lo optitud de lo conducto de los empresos poro formor y sostener un ocuerdo

económicomente beneficioso que genere uno distorsión en lo dinÓmico competitivo

del mercodo donde ellos porticipon; y (ii) Verificor los condiciones de competitividod

que eldiseño delobjeto y meconismo de licitoción generon.

Así, del ejercicio de onólisis y oplicoción metodológico desorrollodo en lo sección 4

del presenie informe, se desprenden los siguientes conclusiones relevontes:

(i) En virtud de lo informoción disponible Y, esenciolmente de los

opreciociones de lo FNE sobre los mercodos promovidos por lo Licitoción

HGGB y Licitoción CENABAST, no hobrío espocios concretos de

rozonobilidod económico poro orgumentor que hobrío existido Un

ocuerdo colusorio entre Boxter y Sonderson.

(ii) Aun cuondo logrose orgumentorse que existe olgÚn tipo de ocuerdo

colusorio entre ombos empresos, poro monipulor los resultodos de lo

Licitoción HGGB y Licitoción CENABAST en fovor de Sonderson, no se

idenlifico uno optitud objetivo de los conductos desplegodos por Boxter y

Sonderson que, sobre lo bose de orgumentos económicos, seo posible

sostener en los términos cuestionodos por lo FNE.

Dicho de otro monero, los orgumentos económicos desorrollodos en el presente

informe don cuento de los dificultodes de sostener un ocuerdo colusivo como el

plonieodo por lo FNE, todo vez quet (o) Los beneficios obtenidos de uno dicho

colusión, seríon inferiores o los esperodos en un escenorio competitivo y; (b) Al no
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existir suficientes ontecedentes que muestren con certezo un esquemo de ocuerdo

estoble (i.e., con sonciones y monitoreo recíproco y oportuno entre los miembros del

ocuerdo colusivo), en escenorios competitivos de ton corto plozo como los procesos

de Licitoción HGGB y Licitoción Cenobost, es posible descortor con onÓlisis

económico, lo existencio de colusión entre Boxter y Sonderson poro toles procesos

de licitoción.

(iii) En el mismo sentido, no se observo un esquemo colusivo lo suficientemente

cloro que permito probor conductos concertodos, destinodos o lo

obtención de poder mercodo y un resultodo que tengo, ol menos, el

potenciol de lesionor lo competencio en lo Licitoción HGGB y lo Licitoción

Cenobost en los términos cueslionodos por lo FNE.

Asimismo, si lo ejecución de uno conducto estrotégico destinodo o hocer frocosor

los procesos de licitoción se hubiese verificodo, hobrío sido esperoble encontror

evidencio económico que diese luces sobre lo posibilidod efectivo de Boxter de

incidir en los decisiones de oferto finol sobre los cuoles Socofor podío decidir tonto el

precio como lo presentoción de lo oferto, cuestión que resulto relevonte poro

efectos del potenciol de Boxter de olconzor poder de mercodo en lo Licitoción

HGGB y lo Licitoción Cenobost. Al respecto, onte los circunstoncios suscilodos por

ombos procesos de licitoción, pretender olconzor o montener olgÚn tipo de poder

de mercodo es un objetivo de difícil obtención poro Boxter o, ol menos en términos

económicos, uno estrotegio poco creíble.

(iv) En virlud del modelo económico desorrollodo en lo sección 4.1., es

esperoble que los empresos tiendon o tomor uno octitud de moximizor sus

beneficios individuolmente, por sobre lo ventojo económico que un

ocuerdo colusorio podrío dorles, cuestión que, ho sido completomente

orgumentodo y descortodo como posible conducto colusivo en el

escenorio de mercodo plonteodo por lo Licitoción HGGB y lo Licitoción

Cenobost.
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En este sentido, como se observo en dicho modelo, oun en los escenorios mos

extremos {e.g., un bojo número de oferentes, oferentes ineficientes en costos), un

oferente rocionol tiene moyores incentivos o desviorse de un ocuerdo como el

plonteodo por lo FNE, todo vez que, desde el punto de visto económico, un oferente

eficiente tendrío mós oportunidodes de olconzor el mejor resultodo de moximizoción

individuolmente o, ol menos, cuento con moyores incentivos o olconzor un mejor

resultodo derivodo del desvío colusivo.

Finolmente, el onólisis y conclusiones o los que se orribon en el presente informe,

permiten confirmor con bostonte seguridod que, los orgumentociones sostenidos por

lo FNE y el potenciol colusivo de los conductos imputodos o Boxter y Sonderson, no

encontroríon suficienle sustento económico poro probor lo concurrencio de ombos

empresos en un ocuerdo colusorio poro ofector los resultodos de lo Licitoción HGGB

y lo Licitoción Cenobosl.
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