Guia de
buenas practicas

para la prevencion de
acuerdos colusorios
entre oferentes en los
procesos de contratacion
publica

Dirigido a: entidades contratantes del
Estado

Guia N° SCPM-INAC-DNEM-2022-001

INTENDENCIA NACIONAL DE ABOGACIA DE LA COMPETENCIA
DIRECCION NACIONAL DE ESTUDIOS DE MERCADO

Quito - Ecuador
Marzo de 2022

o o @SCPM WWw.scpm.gob.ec



Guia de buenas practicas para la prevencion de acuerdos colusorios
entre oferentes en los procesos de contratacion publica

Institucidn: Superintendencia de Control del Poder de Mercado

Area: Intendencia Nacional de Abogacia de la Competencia

Unidad: Direccion Nacional de Estudios de Mercado

Derechos reservados, marzo de 2022

Superintendencia
de Control del

Poder de Mercado

Abogacia de la
Competencia

Aclaracidn: Las definiciones contenidas en la presente Guia no son extrapolables ni vinculantes
a actuaciones, metodologias u otras herramientas elaboradas que pueda llevar a cabo en

cualgquier momento la Superintendencia de Control del Poder de Mercado.

Documento: GUIA DE BUENAS PRACTICAS PARA LA PREVENCION DE ACUERDOS
COLUSORIOS ENTRE OFERENTES EN LOS PROCESOS DE CONTRATACION PUBLICA.

Version: 1.0

Guia Nro. SCPM-INAC-DNEM-2022-001

Quito, marzo de 2022



Superintendencia

Guia de b L. | i6n d d | . de Control del
Ula de buenas practlcas para la prevencion ae acuerdos colusorios POdeI’ de Mercado

entre oferentes en los procesos de contratacion publica Abogacia de la
Competencia

PRESENTACION

Los procesos de contratacidon realizados por el Estado ecuatoriano
(compras publicas) son relevantes para la economia nacional, puesto
que permiten al Estado (a través de sus instituciones o empresas
publicas) fomentar la dindmica econdmica del pais al requerir bienes,
servicios y obras de construccién, al mismo tiempo que representan un
rubro importante en el gasto y la inversién publica; es asi que, durante
los afios 2015 al 2020, las compras publicas alcanzaron los USD 38 317
millones, lo que representd -en promedio- el 18,49% del Presupuesto
General del Estado (PGE) y el 6,21% del PIB.!

Por lo anterior, se espera que los gobiernos lleven a cabo procesos de compras publicas de
manera eficiente, apegados a la normativa vigente y con ética, a fin de garantizar calidad en la
prestacion del servicio y salvaguardar el interés publico.

En la presente Guia se aborda una de las problematicas que pueden afectar al buen manejo de
las compras publicas, como son los acuerdos colusorios, los cuales conllevan consecuencias
lesivas no solamente para una sana competencia, sino también generan falta de credibilidad en
la institucionalidad publica. En este sentido, una de las tareas mas importantes que debe ser
exigida al Estado es que los sistemas de contratacion publica se encuentren correctamente
disefados, de manera que permitan satisfacer las diversas necesidades en los mejores términos
y con los debidos controles para prevenir ilicitos, asi como, promover una competencia efectiva
por parte de los actores que participan en el Sistema Nacional de Contratacidn Publica.

Para el desarrollo del presente documento se han recogido estudios, experiencias y casos de
varias agencias de competencia, incluida la misma Superintendencia de Control del Poder de
Mercado, en cuanto a la prevencién, identificacidon y tratamiento de précticas colusorias. La
presente Guia estd dirigida principalmente a los servidores publicos de las entidades
contratantes que llevan a cabo procesos de contratacién publica.

Es importante destacar que esta Guia no pretende sustituir, limitar o contrariar los propios
controles o normativa interna de las instituciones o empresas publicas sobre los procesos de
contratacién, como tampoco los preceptos o enunciados de la Ley Orgénica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica (LOSNCP), Reglamento a la LOSNCP o la Codificacién de Resoluciones
del Servicio Nacional de Contratacidn Publica (SERCOP), ni limitar o interferir el accionar de la
Superintendencia sobre casos de investigacidn presentes y futuros que pudieran derivarse de su
propia funcidn; sino mas bien, pretende ser un aporte técnico de buenas practicas para combatir
acuerdos colusorios en las compras publicas que llevan a cabo las entidades contratantes.

Con estos antecedentes, se pone a disposicion de la comunidad la presente Guia, misma que
busca convertirse en un aporte para las entidades contratantes, proveedores y entidades de
regulacion, en la medida en que proveera recomendaciones de caracter orientativo para
prevenir los actos de colusidon en los procesos de compras publicas.

Finalmente, cabe resaltar que es responsabilidad de todos la implementacién de una adecuada
politica de competencia, que permita alcanzar objetivos de eficiencia econémica de los
mercados y bienestar de los consumidores.

Danilo Sylva Pazmifio
Superintendente de Control del Poder de Mercado

! Fuente: https://portal.compraspublicas.gob.ec/sercop/cifras-de-la-contratacion-publica-noviembre/
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EL SlSTEMA NAC'ONAL Los objetivos prioritarios del Estado en materia
de contratacion publica son: garantizar la calidad

DE CONTRATACION del gasto publico y su ejecucién, garantizar la

Pl'J BLICA ejecucion plena de los contratos, la transparencia
y evitar la discrecionalidad; y, promover la

participacién de artesanos, profesionales, micro,
pequefias y medianas empresas con ofertas
competitivas, incentivando la participacion de
proveedores confiables y competitivos.

La contratacidn publica permite a las entidades
contratantes (es decir, a las instituciones del
Estado y a las compafilas mercantiles,
corporaciones, fundaciones o sociedades civiles
cuyo capital o recursos asignados esté integrado en el 50% o mas por participacion estatal) la
adquisicion o arrendamiento de bienes, ejecucién de obras y prestacidon de servicios (incluidos
los de consultoria), necesarios para su gestion.

En el Ecuador, los procesos de contratacién publica se encuentran normados por la Ley Orgdnica
del Sistema Nacional de Contrataciéon Publica (LOSNCP), el Reglamento a la LOSNCP vy la
Codificacion de Resoluciones emitida por el Servicio Nacional de Contratacién Publica (SERCOP),
mismos que tienen como objeto determinar los principios y normas para regular los
procedimientos de contratacién de adquisicién o arrendamiento de bienes, ejecucién de obras
y prestacién de servicios, incluidos los de consultoria que realicen las entidades contratantes.

En este sentido, entre los objetivos prioritarios del Estado en materia de contratacidn publica se
encuentran: garantizar la calidad del gasto publico y su ejecucién en concordancia con el Plan
Nacional de Desarrollo; garantizar la ejecucidn plena de los contratos, la transparencia y evitar
la discrecionalidad; y, promover la participacion de artesanos, profesionales, micro, pequefiasy
medianas empresas con ofertas competitivas, incentivando la participacion de proveedores
confiables y competitivos.?

En este contexto, el Sistema Nacional de Contratacidn Publica se compone de las siguientes
fases: i) planificacion, la cual debe estar alineada a la planificacion estratégica del pais; ii)
ejecucion; v, iii) seguimiento y control.

En la ilustracién Nro. 1 se detallan los actores que intervienen en cada una de las fases
mencionadas.

2 Art.9 Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, Registro Oficial Suplemento Nro. 395
de 04 de agosto de 2008, ultima modificacion: 17 de febrero de 2021.
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llustracion 1: Cadena de valor del Sistema Nacional de Contratacion Publica

Fase de planificacion

Ministerio de Economiay

Secretaria Técnica Planifica SERCOP y su directorio :
Finanzas

Ecuador ’

Fase de ejecucion

Ministerio de Economiay Entidades contratantes

Finanzas '

Fase de seguimiento y control

Proveedores del Estado

Superintendencia de
Control del Poder de
Mercado

Servicio Nacional de Procuraduria General del Contraloria General del
Contratacion Publica Estado Estado

Fuente: LOSNCP, LORCPM, LOCGE, LOPGE, COPyFP
Elaborado por: Direccidon Nacional de Estudios de Mercado

Asimismo, se debe mencionar que la LOSNCP prevé dos tipos de contratacion publica: la de
Régimen Comun y la de Régimen Especial. En Régimen Comun se encuentran los
procedimientos: i) dinamicos, ii) de bienes y servicios (no normalizados), iii) especiales; y, iv) de
consultoria. Por su parte, dentro del Régimen Especial se encuentran: i) adquisicién de farmacos,
ii) seguridad interna y externa, iii) comunicacidn social, iv) asesoria y patrocinio, v) obras
artisticas, vi) repuestos y accesorios, vii) transporte de correo, viii) instituciones publicas, ix)
instituciones financieras y seguros; y, x) Banco Central del Ecuador.

Si bien los procedimientos pueden diferir debido a sus caracteristicas, a continuacién se
describen las cinco (5) fases que comunmente cursan los procesos de contratacion: i)
planificacién anual, ii) preparatoria, iii) precontractual, iv) contractual; y, v) entrega del bien
servicio u obra. Las actividades que se desarrollan en cada una de las fases se muestran
seguidamente.

llustracién 2: Fases del procedimiento de contratacién®

( \ Preparatoria - Contractual ( \
« Elaboracién : "’;’rlijbc':fs%c';” cel « Suscripcién de
PAC, " documentos Zﬁtt?esgge
asignacion ha ertinentes . Ry A~
g.f. L y o Elemetn ¢z o . Suscripcién de recepcion de
certificacion A Absolucion de contratos
presupuestaria estudios, preguntas, btencis 3& las obras,
disefios o respuestas y obienclonice parciales,
proyectos, aclaraciones documentos provisional o
estudios de + Recepcion y habllltﬁntes definitivas
mercado y de evaluacion de * Atencion de
desagregacion ofertas reclamos o ]
Planificacion tecnoldgica recursos Entrega del bien
Precontractual servicio u obra

Fuente: Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacion Publica
Elaborado por: Direccidon Nacional de Estudios de Mercado

3 Para una mejor comprension del proceso de contratacidn, en el gréfico se han considerado por separado
las fases de planificacidn y de entrega del bien, servicio u obra.
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FASE DE PLANIFICACION

El procedimiento de adquisicion de bienes, servicios y ejecucidon de obras, inicia con la
elaboracion del Plan Anual de Contratacion (PAC) por parte de las entidades contratantes, el
cual, una vez aprobado, serd publicado en el Portal de Compras Publicas.

Es preciso mencionar que previo al inicio de un procedimiento de contratacidn, el area
requirente de la entidad contratante debe contar con la asignaciéon de recursos y la
certificacidn presupuestaria correspondientes para su ejecucion.

-

En esta fase, se elaboran los estudios, disefos o proyectos de estudios de mercado de los
productos, servicios u obras a contratar, asi como, el analisis de desagregacién tecnolégica o
de compra de inclusién.

En esta fase, las entidades contratantes deben generar y obtener (de los oferentes) la siguiente
documentacion para seguir en el proceso previo a la adjudicacién: a) certificacion
presupuestaria; b) informe de pertinencia y favorabilidad emitido por la CGE; c) convocatoria
o invitacién para participar en el procedimiento; d) pliegos y resolucidon de aprobacién del
mismo emitido por la entidad contratante; e) acta de resolucidon de preguntas, respuestas y
aclaraciones; f) recepcion de ofertas presentadas; g) acta de apertura de las ofertas; h) informe
de evaluacion de las ofertas; i) cuadro resumen de calificacion de las ofertas; j) informe de la
Comisién Técnica en el cual se recomienda la adjudicacidon o declaratoria de desierto; k)
garantias requeridas para la firma del contrato; I) resoluciones de cancelacién o declaratoria
de procedimiento desierto; y, m) gestion de reclamos y recursos.

FASE PREPARATORIA

FASE PRECONTRACTUAL

FASE CONTRACTUAL Y DE EJECUCION

En esta fase, la entidad contratante (una vez seleccionado el proveedor adjudicado) debera
generar y subir al Sistema Oficial de Contratacién Publica del Ecuador (SOCE), entre otros, los
siguientes documentos: a) contratos generados suscritos entre la entidad contratante y el
proveedor adjudicado, asi como, los modificatorios y complementarios, en caso de existir; b)
notificacién de disponibilidad de anticipo; c) érdenes de cambio (en caso de existir); d)
aprobacion de subcontratacién; e) garantias presentadas a la firma del contrato; f)
cronogramas de ejecucion y pago; g) informes provisionales y finales o actas de recepcion
provisional, parcial, total y definitiva; h) comunicaciones y actos administrativos respecto de

aplicacion de multas o sanciones; e, i) resoluciones de reclamos y recursos.
 EEEEE——

FASE DE ENTREGA DEL BIEN, SERVICIO U OBRA

En esta fase, el administrador del contrato procede con la liquidacién del mismo; para el
efecto, se suscriben las actas de entrega-recepcion de las obras, parciales, provisional o
definitiva, en las cuales se deben incluir la declaracién del contratista respecto de la aplicacion
e implementacion de los resultados de los Estudios de Desagregacion Tecnoldgica y del
porcentaje de participacién ecuatoriana minimo a través de los componentes mano de obra,
materiales, equipos y servicios.
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LA COLUSION EN LOS Las conductas colusorias, en general, se
PROCESOS DE refieren a los acuerdos entre operadores

econdmicos para no competir entre si;

CONTRATAC|()N estas conductas son catalogadas entre las

L violaciones mas graves de la ley de
PUBLlCA competencia, debido a que afectan a los
clientes al aumentar los precios vy

Las conductas colusorias, en general, se restringir la oferta.
refieren a los acuerdos entre operadores
econdmicos para no competir entre si; estas conductas son catalogadas entre las violaciones
mas graves de la ley de competencia, debido a que afectan a los clientes al aumentar los precios
y restringir la oferta.

Para el caso ecuatoriano, el régimen de competencia se encuentra normado mediante la Ley
Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado (LORCPM), la cual tiene como objeto
evitar, prevenir, corregir, eliminar y sancionar el abuso de operadores econémicos con poder
de mercado; la prevencion, prohibicién y sancion de acuerdos colusorios y otras practicas
restrictivas; el control y regulacién de las operaciones de concentracion econdmica; y la
prevencion, prohibiciéon y sancién de las practicas desleales, buscando la eficiencia en los
mercados, el comercio justo y el bienestar general y de los consumidores y usuarios, para el
establecimiento de un sistema econémico sostenible.*

Asi también, en la LORCPM se establece que la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado (SCPM) es la entidad que tiene, entre otras, la facultad de asegurar la transparencia y
eficiencia en los mercados y fomentar la competencia, asi como la prevencioén, investigacion,
conocimiento, correccidn, sancién de los acuerdos y practicas restrictivas.’

En linea con lo expuesto, la colusion en procesos de contratacidn publica se encuentra prohibida
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 11 de la Ley Organica de Regulacién y Control
del Poder de Mercado (LORCPM) sobre Acuerdos y Practicas Prohibidas debido a que restringen
y/o limitan la competencia entre los proveedores del Estado, generando afectaciones en las
compras publicas, a través de precios mas altos o impidiendo que se oferten productos o
servicios que satisfagan de mejor manera las necesidades de las entidades contratantes; © este
tipo de acuerdos producen el desperdicio de recursos gubernamentales, disminuyen la
confianza en los procesos de contratacién publica, y reducen los beneficios de un mercado
competitivo.’

Conforme a la LORCPM, la colusion en contratacidn publica puede presentarse de dos maneras:

4 Art. 1 de la Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado, Registro Oficial Suplemento 555
de 13 de octubre de 2011, ultima modificacidon 29 de noviembre de 2021, Estado: Reformado.

5> Art. 37, de la Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado, Registro Oficial Suplemento
555 de 13 de octubre de 2011, ultima modificacion 29 de noviembre de 2021, Estado: Reformado.

6 Cartels and anti-competitive agreements, https://www.oecd.org/competition/cartels/

7 Lineamientos para combatir la colusidn entre oferentes en licitaciones publicas, Febrero 2009
http://www.oecd.org/daf/competition/cartels/42761715.pdf#pdf
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1) Cuando los proveedores u oferentes realizan conductas colusorias que busquen
asegurar el resultado en beneficio propio o de otro proveedor u oferente.?

2) Cuando se dan acuerdos entre proveedores y compradores (funcionarios de entidades
contratantes), con el afan de favorecer injustificadamente a uno o varios operadores
econdémicos.’

De lo anterior, se puede distinguir a la colusion entre oferentes y a la colusiéon entre
proveedores y compradores (es decir, con las entidades contratantes); en este sentido, se debe
precisar que la presente Guia pretende, principalmente, dar recomendaciones y lineamientos
para que los responsables de los procesos de compras publicas de las entidades contratantes
puedan —desde su dmbito de competencia y responsabilidad— prevenir posibles acuerdos
colusorios entre oferentes, y por lo tanto, no aborda los acuerdos entre proveedores y
compradores dado que en estos casos serian los propios servidores quienes se encuentran
involucrados en los acuerdos (y no tendrian los incentivos necesarios para prevenir o impedir
los mismos). Lo anterior, sin perjuicio que la Guia pueda ser observada o servir como
herramienta de consulta a proveedores del Estado u otras partes interesadas.

Asi, los acuerdos que se abordan en esta Guia son aquellos que tienen como intencidn o finalidad
coordinar el comportamiento de los oferentes en el mercado, e influir en los pardmetros de
competencia a través de conductas tales como: fijacion directa o indirecta de precios, cuotas de

produccién o ventas, boicots colectivos, reparto de mercados incluidas pujas fraudulentas, entre
otras.?®

De esta forma, a lo largo del presente [RE debe precisar que la presente Guia
documento se presentan FIJ pretende, principalmente, dar

caracteristicas, formas de manifiesto, BT T T Ealela =M A I T=E =gl Le S o E = Ne ULk [0S
responsables de los procesos de compras

indicios y acciones de prevencién de las

conductas relacionadas con los acuerdos o .
. publicas de las entidades contratantes
entre oferentes, las cuales podran ser

aplicadas por las entidades contratantes, puedan —desde su dmbito de competencia y
tanto desde las fases previas hasta las [RUGHUeUEEIIeERE prevenir posibles
posteriores a la adjudicacion de contratos. [VA(elB]S{ple e[ HUAT 0] 1{[0)3=\\F {50055 {5, h 58

& Numeral 6 del articulo 11 de la Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado, Registro
Oficial Suplemento 555 de 13 de octubre de 2011, ultima modificacién 29 de noviembre de 2021, Estado:
Reformado.

® Numeral 21 del articulo 11 de la Ley Orgdnica de Regulacidn y Control del Poder de Mercado, Registro
Oficial Suplemento 555 de 13 de octubre de 2011, ultima modificacion 29 de noviembre de 2021, Estado:
Reformado.

10 Bjd-Rigging as an anticompetitive practice in government procurement. Horizontal shareholding as a
recent trend in USA and Latin-America, por Johannes San Miguel Giralt.
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1. Formas en que se concreta o manifiesta una colusion

a) acuerdos de precios;

Algunas formas en que se concretan o b) reparto de mercado o acuerdos de
manifiestan los actos colusorios entre no competencia;

oferentes en los procesos de contratacion c) rotacién de ganadores;

publica, sin que estas categorias sean d) asociaciones con fines colusorios; y,
excluyentes entre si, son las siguientes: e) subcontrataciones.!!

a) Acuerdos de precios

Esta forma de colusidn se refiere al

; Un hospital publico subira :Hecho! Presentemos
pacto . realizado entre et ihiect S y
competidores para asegurar el . comprar medicamentos dividimos la ganancia.

monto de adjudicacion al ganador
del proceso de contratacion.!?

P mismo tiempo con precios
En el marco de un procedimiento similares podemos ganar

de seleccidn, el acuerdo de precios este concurso.
podria tener por objetivo que los
postores integrantes del pacto
colusorio se aseguren que el precio
de venta final por el cual seran adquiridos los bienes, servicios, obras o consultorias de obras
objeto de un procedimiento, sera el que ellos hayan acordado entre si. De esta forma, los
postores se aseguran un determinado nivel de precios conveniente a sus intereses, en caso
resulten ganadores del procedimiento de seleccion.®

1 Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual,
INDECOPI. (2018). Guia para Combatir la Concertacion en las Contrataciones Publicas, Pera.
https://www.indecopi.gob.pe/documents/1902049/3761587/Gu%C3%ADa+de+Compras+P%C3%BAblic
as.pdf/e7ecf15a-749f-9¢c47-400c-5¢3697a4bbf8/

Guia de Boas Praticas No Combate AO Conluio NA Contratagdo Publica-Autoridade da Concorrencia,
Portugal, 2015

https://www.poch.portugal2020.pt/pt-pt/Noticias/Documents/Guia_Combate Conluio AdC.pdf

2 |Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual,
INDECOPI. (2018). Guia para Combatir la Concertacion en las Contrataciones Publicas, Pera.
https://www.indecopi.gob.pe/documents/1902049/3761587/Gu%C3%ADa+de+Compras+P%C3%BAblic
as.pdf/e7ecf15a-749f-9¢47-400c-5¢3697a4bbf8/

Guia de Boas Praticas No Combate AO Conluio NA Contratagdo Publica-Autoridade da Concorrencia,
Portugal, 2015

https://www.poch.portugal2020.pt/pt-pt/Noticias/Documents/Guia_Combate Conluio AdC.pdf

13 Guia para combatir la concertacién en las contrataciones publicas, 2018, INDECOPI
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b) Repartos de mercado o acuerdos de no competencia
Una entidad publica sacara un
Esta conducta tiene por objeto concurso de contratacion para

la reconstruccion de carreteras

. .. .y laC | Ori 5
designar un ganador de la licitacién e 900000

Hecho. Roberto se queda con Los
Rios. Richard con Daule. Javier con

in llev n pr . . .
SIn que se lleve a cabo u proceso Megiicoesiscs 1o c?erg:!]?rn;A(Lyoaﬁc;r;ggg?‘éggyrgg:
competitivo Se presenta oportunidad para participar kdeg -

: Igg culatro siempre zn
usualmente en funcién a zonas e
geograficas, tipo de instituciones,

.y Asi, t
monto de la contratacién, entre e
nos hemos

otros. ' | distribuido las zonas.

A continuacidn de describen algunas modalidades de repartos de mercado.*

i.  Abstenciones en conjunto

En esta modalidad, los oferentes miembros del acuerdo colusorio convienen no
presentarse a uno o varios procedimientos de contratacidn, con el objetivo de presionar
para que la entidad contratante eleve el valor referencial, modifique requisitos o
condiciones no deseadas del procedimiento, u otros propdsitos similares. Otra forma de
abstencidn en conjunto se observa cuando las empresas coludidas acuerdan retirar una
propuesta previamente presentada, de manera que el contrato se adjudique a la empresa
gue eligieron para ganar el proceso de contratacion.

Ofertas de resguardo

Esta modalidad de colusidon se manifiesta cuando los oferentes buscan favorecer a un
operador econdmico en particular, presentando ofertas que solo dan la apariencia de
competencia genuina. En estos esquemas, las empresas se comprometen a presentar
ofertas con un precio superior al de la empresa previamente elegida para ganar el
contrato, o con otras condiciones que la institucion contratante consideraria
inaceptables; estas ofertas Unicamente sirven para crear una ilusion de la existencia de
competencia.

iii. Descalificaciones intencionadas

Esta conducta se presenta cuando los oferentes previamente coludidos acuerdan de
forma previa no suscribir el contrato con la entidad, obligando (de esta forma) al
contratante a realizar un nuevo procedimiento o a adjudicar el procedimiento a otro
participante que seria el postor escogido por los miembros del acuerdo.

iv. Rotacion de ganadores

En esta modalidad de colusién, las empresas miembros del acuerdo asisten a los
diferentes procesos licitatorios con el objeto de aparentar una competencia legitima; sin
embargo, existe un acuerdo previo para alternarse instituciones, zonas geograficas,
productos y servicios, entre otros. Estos esquemas se ven reforzados por la participacion

14 Guia para combatir la concertacién en las contrataciones publicas, 2018, INDECOPI
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recurrente en el tiempo de los mismos participantes en los procedimientos de
contratacioén publica.

c) Asociaciones con fines colusorios

Estas estructuras se presentan cuando
dos o mas oferentes, que tienen

; A pesar de poder
f:apaudad. de ofre.cer de forma Conciirsar por separsd;
independiente el objeto materia de si NOS asociamos

., . . aseguramos el contrato
contratacién, deciden asociarse con la y mejores condiciones

. . . . ara nosotros.
intencion de acciones colusorias. Cabe P

anotar que en la LOSNCP la conformacién
de asociaciones (consorcios) no tiene
impedimento legal siempre y cuando se
enmarquen dentro de la Ley;*® no
obstante, la LORCPM sanciona cualquier
tipo de acuerdos o practicas concertadas
cuyo objeto o efecto sea impedir,
restringir, falsear o distorsionar |la
competencia, por lo que, los consorcios
también podrian estar inmersos en el cometimiento de este tipo de infracciones.!®

d) Subcontrataciones con fines colusorios

La subcontratacién entre empresas,
si bien puede servir para dar
cumplimiento a proyectos de mayor
magnitud o para aprovechar la
el De acuerdo. Asi los
especializacion de empresas, dos ganamos. Solo
también  puede  servir como establezcamos el
. -' % de reparticion.
mecanismo de pago a los
“perdedores” del proceso; es decir, el

ganador, previo acuerdo entre las

Luis ¢si ganas el contrato,
me puedes subcontratar? Y
si yo gano, te subcontrato.

partes, subcontrata a las otras
empresas que no buscaron fidedignamente competir para adjudicarse el contrato, sino por el
contrario tenian previsto ser subcontratados posteriormente por el adjudicado. Se debe tomar
en cuenta que la LOSNCP establece que el contratista podrd subcontratar la ejecucién parcial

5 Art. 67, Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Registro Oficial Suplemento No. 395
de 04 de agosto de 2008, ultima modificacién: 17 de febrero de 2021, Consorcio o Asociaciones. En
cualquier proceso precontractual previsto en esta Ley, pueden participar consorcios o asociaciones de
personas naturales y/o juridicas, constituidos o por constituirse, en este Ultimo caso presentando el
compromiso de asociacion o consorcio correspondiente.

16 Art. 11, numeral 6, de la Ley Orgdnica de Regulacién y Control del Poder de Mercado, Registro Oficial
Suplemento 555 de 13 de octubre de 2011, ultima modificaciéon 29 de noviembre de 2021, Estado:
Reformado.
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del contrato con personas naturales o juridicas, siempre que no supere el treinta (30%) por
ciento del monto del contrato reajustado.’

2. Condiciones del mercado que pueden facilitar la colusidon en
compras publicas

En general, existen caracteristicas o condiciones en los diversos mercados que pueden contribuir
o facilitar (en mayor o menor medida) que se den acciones colusorias.

A continuacidn, se describen aquellas caracteristicas que podrian resultar riesgosas para el
fomento de la colusién dentro de la contratacion publica: *®

Numero reducido
de oferentes:

Baja o nula entrada
de nuevos
competidores:

Condiciones de
mercado:

Asociaciones
empresariales:

Procedimientos de
contratacion
repetitivos y
frecuentes:

Cuando menor sea el nimero de oferentes en un mercado, mas facil
serd llegar a un acuerdo entre oferentes en torno a la manipulacion
de licitaciones. Asi también, entre mas reducida sea la cantidad de
participantes, se hace mas viable el monitoreo (y de ser el caso, las
respectivas sanciones) a las empresas involucradas si caen en
incumplimientos o desviaciones de los pactos acordados.

Cuando son bajas o nulas las probabilidades de que haya una alta
presién competitiva por parte de nuevos operadores econdmicos
debido a que la entrada en el mercado es costosa, dificil o lenta, las
empresas ya establecidas podrian acordar actos colusorios en las
licitaciones de manera mds segura o estable.

Un flujo constante y predecible de demanda por parte del sector
publico tiende a incrementar el riesgo de colusidn, puesto que los
oferentes podrian conocer con anticipacion las necesidades de las
entidades contratantes.

Las asociaciones gremiales, industriales, o de otro tipo, que han sido
constituidas legalmente, podrian ser utilizadas por sus miembros con
fines ilegales y anticompetitivos, permitiendo espacios en los que los
miembros del acuerdo puedan llegar a acuerdos sobre manipulacién
de los procesos de licitacion.

Las compras repetidas o frecuentes podrian aumentar las
probabilidades de colusidn, debido a que la presentacion de ofertas
ayuda a los miembros de un acuerdo a la asignacién de contratos
entre ellos, asi como a aplicar posibles retaliaciones en caso de que
un miembro se desvie del acuerdo.

17 Art. 79, Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, Registro Oficial Suplemento Nro.
395 de 04 de agosto de 2008, ultima modificacion: 17 de febrero de 2021

18 OCDE. Lineamientos para combatir la corrupcidn entre oferentes en licitaciones publicas. Recuperado
de: http://www.oecd.org/competition/cartels/42761715.pdf Consultado: [Febrero de 2009]
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Productos o La similitud de los productos o servicios ofertados por los operadores
servicios idénticos o €condmicos podria facilitar que los mismos lleguen a un acuerdo,
sencillos: debido a que podrian compartir una estructura de costos y precios

comun en las licitaciones.

Pocos o nulos La carencia de productos sustitutos adecuados de los productos o

productos sustitutos: servicios que la institucion necesita adquirir podria facilitar que los
oferentes manipulen las licitaciones a través de la colusidn, debido a
gue tendrian certeza de que la entidad contratante tiene pocas o
ninguna opcidn de elegir y, por ende, es mds probable que sus
esfuerzos por elevar los precios tengan éxito.

Poco o ningun El déficit o carencia de innovacidn en los productos o servicios podria
cambio ayudar a que las empresas lleguen mas facilmente a un acuerdo y
tecnolégico: que lo mantengan en el tiempo, donde la falta de nuevos productos

llevaria a que los mercados sean mds estables.

3. Acciones orientadas a la prevencion de acuerdos colusorios

Considerando que las entidades contratantes tienen la responsabilidad de velar por la correcta
asignacion y uso de los recursos publicos, a continuacién se describen algunas acciones o
practicas que pueden ser aplicadas por los servidores publicos en las diferentes etapas del
proceso de contratacidn, con el objeto de prevenir actos colusorios por parte de los oferentes:

a. Planificar los procesos de compra por parte de las entidades contratantes

La planificacion es considerada como una herramienta que impulsa la competencia y la eficiencia
en el aprovisionamiento publico, por cuanto planificar
implica anticipar, y a su vez, supone llevar a cabo un
analisis de necesidades y de potenciales alternativas para
la correcta definicion de estrategias por parte de las
entidades contratantes como una accion previa. De esta
forma, la planificacién es un proceso clave para la competitiva”
existencia de una licitacibn que pueda ser mas

competitiva.

“La planificacion es un
proceso clave para la

existencia de una licitacion

Entre los pardmetros que se deberdn considerar en la planificacidon estan los siguientes:*

Identificar, categorizar y La entidad contratante deberd efectuar su planificaciéon de
priorizar las necesidades forma que le permita identificar las necesidades futuras, y
priorizarlas sobre la base de diferentes factores, como por
ejemplo, urgencia, monto referencial econémico, el caracter

1% Guia sobre Contratacién Publica y Competencia Nro. G-2019-02, Comisién Nacional de Mercados y la
Competencia de la Unién Europea - CNMC, 16 de diciembre de 2020.
(https://www.cnmc.es/sites/default/files/3334635 3.pdf)
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recurrente, los riesgos detectados, y el caracter estratégico,
a fin de ajustarlos a los recursos disponibles.

Identificar procedimientos de Mediante la planificacién la entidad contratante podrd
contratacion que permitan el identificar los procedimientos de contratacién mads

abastecimiento mediante adecuados en cada caso, evitando el uso excesivo de
procesos de contratacion procedimientos de contratacién con escasa o nula
abiertos y competitivos competencia efectiva.

Transparentar las actuaciones La publicacidon de la prevision de las compras publicas ofrece

publicas informacién valiosa al sector privado sobre las necesidades
de las entidades del sector publico y su temporalidad, lo que
permite a los oferentes interesados preparar y planificar sus
capacidades productivas. No obstante, esta predictibilidad
también podria generar un riesgo en el incremento de
comportamientos anticompetitivos, debido a que los
proveedores interesados podrian articular acciones
conjuntas previo a los concursos respectivos, por lo que,
deben ser objeto de supervision y minimizacién de riesgos
permanentes por parte de las entidades contratantes como
por ejemplo: seleccionando la informacién de necesidades
que deba ser pertinente publicarla y que no genere en los
oferentes practicas contrarias a una sana competencia.

b. Recabar la cantidad de informacién necesaria de los bienes y servicios a ser
comprados

Disponer de informacién precisa y oportuna de los productos a ser adquiridos permitira a los
servidores publicos disefar y efectuar procesos de contratacion que se adecuen de mejor
manera a las condiciones y realidades (a la fecha) del mercado; en este sentido, se deberd
considerar, entre otras actividades, la debida recoleccidn de informacién de lo siguiente:

e Caracteristicas del mercado y los productos objeto de la contratacion.

e Actividadesy tendencias del sector, en funcién de la innovacion de los productos,
evolucidn de los precios, entre otros.

e Listado de proveedores y productos a ofertarse.
e Costos de los productos de los proveedores.

e Precios del producto, servicio u obras de construccidn objeto del contrato en otras
zonas geograficas, asi como posibles productos sustitutos.

e Condiciones de los precios y las cantidades de compras recientes de productos
similares realizadas tanto por el sector publico como privado.
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e En los casos que amerite, criterios y asesoramiento de los colegios de
profesionales y de la academia.

e Informacidn que publica el Instituto Nacional de Estadisticas y Censos (INEC).2°

e Enlos casos en que se requiera importar productos o servicios no existentes en el
pais, se recomienda recopilar informacién de las oficinas comerciales o
consulados del pais en el exterior, para su respectiva asistencia y colaboracidn
sobre el mercado del pais de origen.

e De ser el caso, realizar visitas a las empresas de las oferentes para constatar su
produccidn y logistica, particularmente si la contrataciéon se enmarca en procesos
cuyos contratos superen los USD 500 mil.

c. Diseiar procesos de contratacion que fomenten la competencia

El disefio del proceso de contratacion debe promover la participacién de todos los oferentes que
tengan disponibilidad y capacidad de realizar ofertas que satisfagan las necesidades de la
entidad contratante, mediante la disminucion o eliminacién de restricciones que limiten la
competencia entre los diversos oferentes. A continuacién se detallan algunas actividades que
pueden servir para este propoésito.

e  Evitar que en las condiciones o requisitos exigidos en los pliegos se establezcan
direccionamientos o exclusividades que restrinjan la participaciéon de los
oferentes, excepto en los casos en que la LOSNCP lo permita.

e  Evitar que en los requisitos y/o parametros de calificacién establecidos en los
pliegos de los procesos se limite la competencia de manera irracional o
injustificada (por ejemplo, mediante la imposicién de requerimientos que
resultan irrelevantes para las necesidades de la entidad contratante).

e  Fomentar la conformacion de comités técnicos que contemplen la participacion
de equipos multidisciplinarios para la elaboracién de pliegos.

e  Otorgar tiempos suficientes a los oferentes para preparar sus ofertas, con la
finalidad de generar mayor participacion en los procesos de contratacion.

e  Procurar que los plazos para ser proveedor del Estado que se definan en los
Convenios Marco para la provisién de productos y servicios, elaborados por las
entidades contratantes, no limiten la participacidn de nuevos oferentes con
mejores condiciones.

e  Procurar reducir o eliminar el riesgo de comunicacién entre oferentes durante el
proceso de licitacién, por ejemplo, evitando organizar o facilitar reuniones
presenciales entre los oferentes.

20 INEC: https://www.ecuadorencifras.gob.ec//indice-de-precios-de-la-construccion/
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e En la medida en que las condiciones procesales y tecnoldgicas lo permitan,
mantener en anonimato la identidad de los oferentes hasta finalizar el proceso.

e  Establecer que en todos los procesos de compra publica la presentacion de
ofertas se realicen por medios electrénicos (es decir, a través del portal de
compras publicas).

d. Definir criterios para evaluar ofertas y adjudicar contratos que no distorsionen la
competencia

Los criterios establecidos por parte de las entidades contratantes para evaluar ofertas y
adjudicar contratos en los diversos procesos de contratacién pueden afectar la competencia en
proximas licitaciones, por cuanto pueden incentivar o desincentivar a los oferentes a concursar
en el futuro. En este sentido, la definicidn de estos parametros deberia considerar (al menos) lo
siguiente:

e Observar con rigurosidad que los oferentes que se encuentren participando en
los procesos de contratacidn cumplan con los requisitos exigidos para el efecto en
la LOSNCP, entre ellos: disponer del Registro Unico de Proveedores (RUP); no
haber sido contratista incumplido con el Estado; que la actividad econdmica del
oferente guarde relacién con el objeto del contrato; disponer de permisos de
funcionamiento respectivos; si es proveedor de insumos médicos y farmacos
contar con las certificaciones otorgadas por la Agencia Nacional de Regulacién,
Control y Vigilancia Sanitaria (ARCSA), asi como disponer de Buenas Practicas de
Manufactura (BPM), de ser el caso.

e Otorgar un trato igualitario a todos los oferentes.

e No descalificar a los postulantes por temas facilmente subsanables que afecten al
proceso de contratacion y competencia de los oferentes.

e. Capacitar al personal encargado de las compras publicas

Se recomienda capacitar de forma periddica al personal de las entidades contratantes que
manejan procesos de contratacion publica, en la prevencidn y deteccion de actos colusorios, a
fin de aminorar los riesgos de practicas anticompetitivas.

f. Establecer y/o hacer uso de los canales de denuncia

Establecer mecanismos claros y expeditos de denuncias en las instituciones publicas, o de ya
existir, fomentar el debido uso de los mismos, a fin de que los afectados puedan alertar sobre
practicas anticompetitivas o actos de corrupcidn en los procesos de contratacion; asi también,
se recomienda establecer dentro de los cddigos de ética institucionales mecanismos que
alienten o motiven a los servidores de las entidades contratantes a reportar actos de corrupcion,
conductas sospechosas o practicas anticompetitivas en los procesos de contratacién publica.

g. Trabajar en conjunto con la SCPM

Mantener relaciones de cooperacién permanente con la Superintendencia de Control del Poder
de Mercado para la asistencia en el ambito de su competencia, de ser el caso.

17



Superintendencia

Guia de b ‘cti | i6n d d | . de Control del
Ula de buenas practicas para la prevencion de acueradaos colusorios POder de Mercado

entre oferentes en los procesos de contratacion publica Abogacia de la
Competencia

4. Lista de verificacion orientada a la prevencion de acuerdos
colusorios

Con base en las acciones propuestas para prevenir la colusidon en procesos de compras publicas
(principalmente por lo sefialado respecto de las acciones de recoleccion de informacién), en la
Tabla No. 1 se presenta una Lista de verificacidn orientada a la prevencién de acuerdos
colusorios, la cual debe ser aplicada por los servidores que estan a cargo de los procesos de
contratacién publica, una vez que se haya recopilado informacién del sector o mercado. La lista
tiene por objetivo realizar una evaluacion que permita (en funcidn de la puntuacidn obtenida)
valorar el riesgo de colusién que podria existir en el proceso licitatorio.

La puntuacion establecida en la matriz debe interpretarse de la siguiente manera:

i) Mas de cuatro respuestas afirmativas implica que se presenta una probabilidad
alta de que se pueda presentar un escenario de colusién.

i) De tres a cuatro respuestas afirmativas supone que la probabilidad es mediana.

iii) Dos respuestas afirmativas significarian que la probabilidad es moderada.

Tabla 1: Lista de verificacion orientada a la prevencién de acuerdos colusorios?

Si la informaciéon
es positiva

Pregunta

Observar si el mercado presenta riesgos para que se produzcan acuerdos colusorios, para
lo cual se debera revisar algunas sefiales como:

- Si existe en el sector un bajo nimero de oferentes.

- Se evidencia escasa o nula entrada de nuevas empresas al sector.

- Las condiciones del mercado son estables y predecibles para el sector

- Existe participacion activa de una asociacidén gremial, empresarial en el proceso
licitatorio.

- Existen licitaciones repetidas.

- Otro tipo de riesgos de colusion identificados.

La ultima licitacién por un bien, servicio u obra de construccién semejantes, tuvo lugar
hace menos de dos (2) afios.

Los requisitos que establece la entidad contratante en las bases, pliegos y otra
3. | documentacidn del concurso, podrian desincentivar la participacion de un mayor numero
de oferentes de manera irracional o injustificada.

El nimero de potenciales oferentes en el mercado es inferior a cinco (5) y/o el nimero de
oferentes se ha mantenido constante en licitaciones anteriores o proveedores registrados.

Los oferentes que (potencialmente o no) participaran en el proceso han desarrollado
actividades conjuntas en los meses, semanas o dias previos a la publicacién del proceso.

Alguno (s) de los participantes se han visto envueltos en casos de investigacion de colusién
6. | en el pasado, sea en el dmbito publico o privado (en caso de ser afirmativo, marcar un

puntaje de 2 puntos en lugar de 1 punto).

Total
Probabilidad moderada 2
Probabilidad mediana 2<x <4
Probabilidad alta >4

Fuente: Fiscalia Nacional Econémica de Chile
https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2017/10/Material-de-Promoci%C3%B3n-1-Compras-
p%C3%BAblicas-Abr2011-1.pdf

Elaborado por: Direccidon Nacional de Estudios de Mercado

21 | a Lista de verificacidn es una adaptacién del Cuadro Guia presentado en el Material de Promocion
Nro. 1 “Compras Publicas y Libre Competencia” de la FNE
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Una vez efectuada la ponderacion en la Tabla Nro. 1, con el total resultante de la calificacién de
riesgo la entidad contratante debera definir las acciones a tomar, entre las cuales pueden
implementarse medidas que favorezcan la competencia, suspender el proceso de contratacion,
notificar al SERCOP, entre otras.

5. Senales de posibles acuerdos colusorios

En este punto, se presentan algunos mecanismos o procesos de control que permitiran a los
servidores publicos de las entidades contratantes, que participan en los procesos de
contratacidn, identificar posibles indicios de ocurrencia de conductas colusorias:

i)  Etapa preparatoria

En esta etapa del proceso de licitacion (que comprende el disefio de proyecto, elaboracion de
estudios de mercado, y estudios de desagregacion tecnoldgica??), los servidores publicos de las
entidades contratantes deben observar, entre otras posibles sefiales, las siguientes: 23

a) Respuestas u ofertas de parte de los operadores econémicos que son idénticas o
similares entre si a las solicitudes de cotizacidon realizadas por la entidad contratante,
dado que esto podria deberse a un acuerdo mediante el cual, los oferentes buscarian
que dichas ofertas sean tomadas en cuenta por la entidad contratante para establecer
el presupuesto referencial del proceso a ser realizado, y no responderian a los precios
de un escenario de real competencia entre los participantes.

b) Abstenciones conjuntas (aparentemente extrafas por cualquier razén) que sirvan para
atender a los requerimientos de cotizaciones efectuados por la entidad contratante, con
la finalidad de que, ante la supuesta falta de interesados, (posteriormente) la entidad
contratante establezca un mayor presupuesto referencial u opte por otros tipos de
contratacidn publica que se ajusten mas a los intereses de los operadores coludidos.

22 Desagregacion Tecnoldgica: Estudio pormenorizado que realiza la entidad contratante en la fase pre
contractual, con base en la normativa y metodologia definida por el SERCOP en coordinacion con el
Ministerio de Industrias y Productividad, sobre las caracteristicas técnicas del proyecto y de cada uno de
los componentes objeto de la contratacién, en relacion a la capacidad tecnoldgica del sistema productivo
del pais, con el fin de mejorar la posicidon de negociacidn de la entidad contratante, aprovechar la oferta
nacional de bienes, obras y servicios acorde con los requerimientos técnicos demandados, y determinar
la participacion nacional. Las recomendaciones de la Desagregacion Tecnolédgica deberdn estar contenidas
en los Pliegos de manera obligatoria.

Referencia: Art. 6, numeral 10 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacidn Publica, Registro
Oficial Suplemento Nro. 395 de 04 de agosto de 2008, ultima modificacion: 17 de febrero de 2021.

3 |nstituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual,
INDECOPI. (2018). Guia para Combatir la Concertacion en las Contrataciones Publicas, Pera.
https://www.indecopi.gob.pe/documents/1902049/3761587/Gu%C3%ADa+de+Compras+P%C3%BAblic
as.pdf/e7ecf15a-749f-9¢c47-400c-5¢3697a4bbf8/

Guia de Boas Praticas No Combate AO Conluio NA Contratagdo Publica-Autoridade da Concorrencia,
Portugal, 2015

https://www.poch.portugal2020.pt/pt-pt/Noticias/Documents/Guia_Combate Conluio AdC.pdf

19



https://www.indecopi.gob.pe/documents/1902049/3761587/Gu%C3%ADa+de+Compras+P%C3%BAblicas.pdf/e7ecf15a-749f-9c47-400c-5c3697a4bbf8/
https://www.indecopi.gob.pe/documents/1902049/3761587/Gu%C3%ADa+de+Compras+P%C3%BAblicas.pdf/e7ecf15a-749f-9c47-400c-5c3697a4bbf8/
https://www.poch.portugal2020.pt/pt-pt/Noticias/Documents/Guia_Combate_Conluio_AdC.pdf

Superintendencia

Guia de b ‘cti | i6n d d | . de Control del
Ula de buenas practicas para la prevencion de acueradaos colusorios POder de Mercado

entre oferentes en los procesos de contratacion publica Abogacia de la
Competencia

ii) Etapa de inscripcion de participantes

Esta etapa comprende la inscripcion al proceso por parte de los oferentes, donde se deberdn
observar, entre otras sefiales, las siguientes: %

a) Participaciones Si bien los oferentes de los procesos de contratacion publica estdn
extrafias o en total libertad de participar o no en un determinado proceso, en
incomprensibles esta etapa se deberd observar ciertas conductas que pudieran
en si mismas: resultar extraias o inusuales, como puede ser que un oferente haya

participado en determinadas etapas del proceso para
posteriormente declinar su participacién, o que presente una oferta
con fallas que implican su descalificaciéon (por ejemplo: que no
cumpla con todos los requisitos, incluso con aquellos que son faciles
de presentar).

b) Ausencia Si bien los oferentes de los procesos de contratacion publica estan
inesperada de en total libertad de participar o no en un determinado proceso, se
participantes: debe observar por parte de las entidades contratantes conductas

como la ausencia inesperada de proveedores (individuales o grupos)
en uno o varios procesos, debido a que esto podria responder a un
acuerdo que busca presionar a la entidad para modificar el
presupuesto referencial o cambiar el tipo de procedimiento de
contratacién; asi también, la ausencia de proveedores que
anteriormente competian en procesos similares, podria suponer un
acuerdo para dejar de competir o para repartirse el mercado en
funcidn a las entidades convocantes.

iii) Etapa de consultas y observaciones

Esta etapa del proceso comprende el periodo en el cual los proveedores, una vez recibida la
invitacion o efectuada la publicacion de la convocatoria en el portal de compras publicas
(Sistema Oficial de Contratacion Publica del Ecuador SOCE), pueden formular preguntas sobre
el contenido de los pliegos. En esta etapa se debe prestar atencion principalmente a la
presentaciéon de consultas y observaciones idénticas o similares; cabe mencionar que las
similitudes pueden presentarse no solo en el contenido de las preguntas, sino también en
aspectos de forma (como por ejemplo: redaccién, errores ortograficos o gramaticales idénticos).

iv) Etapas posteriores a la precalificacion

Esta seccién comprende a las etapas posteriores a la precalificacion, entre las cuales se
encuentran: convalidacién de errores, puja (en caso de subastas inversas), adjudicacion y firma
de contratos. En estas etapas se debe observar, entre otras, las siguientes sefiales:

a) Sialguno de los oferentes precalificados desiste sorpresiva o inesperadamente de enviar
una propuesta final, o si la oferta que envia incumple con los requisitos minimos
exigidos. Cabe anotar que en estas etapas las entidades contratantes deben tener
especial cuidado para evitar que los oferentes se identifiquen entre si, como

24 Guia para Combatir la Concertacion en las Contrataciones Publicas, Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual, INDECOPI, Peru, 2018.
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consecuencia del proceso de contratacién y tomen contacto para un potencial acuerdo

colusorio.

Etapa de presentacion de ofertas

En la etapa de presentacion de ofertas se deberan considerar los siguientes puntos:

a)

Coincidencias en
estructuras o

estimaciones de
ofertas / costos:

Presentacion de
ofertas destinadas
a ser descalificadas
o perder
reiteradamente:

Cambios en los
precios ofertados
repentinos o
inesperados en si
mismos:

Coincidencias en el
domicilio tributario
o en las direcciones
IP:

Similitudes en la
documentacion
presentada:

La similitud en ofertas / costos presentados por los participantes
en los procesos de contratacién podria ser un indicador de pacto
colusorio, especialmente cuando los mismos se refieren a precios
relativamente altos en relacién a concursos anteriores o
mantienen similitudes en diferentes concursos.

Los oferentes presentan reiteradamente ofertas destinadas a ser
descalificadas o a ser las perdedoras, debido a que no cumplen
con requisitos minimos solicitados; este comportamiento pueden
generar los miembros del acuerdo, con el objetivo de dar
apariencia de competencia en el proceso.

Las variaciones en los precios que puedan ser vistos como
incoherentes o incongruentes (por ejemplo: diferencias
considerables en montos al de los procesos anteriores), podrian
ser una sefial de un pacto colusorio entre los oferentes ya que
podria insinuarse como el nuevo precio acordado entre las
partes.

Propuestas con similares domicilios tributarios o con coincidentes
direcciones de IP para el envio de informacién en la presentacion
de ofertas o participaciéon en la fase de puja, podrian ser una sefial
de que los oferentes se encuentran coludidos.

Coincidencias exactas o similares en las propuestas presentadas por
los oferentes, como pueden ser errores de ortografia o correcciones,
redaccidn, errores de cdlculo, valores coincidentes, similar papeleria,
tipografia o formatos, asi como el hecho que los fondos con los
cuales se cancelan las pdlizas de seguros provienen de una cuenta
conjunta de los oferentes, o coincidencias en relacién al personal que
presentan distintos oferentes, podrian ser sefiales de un acuerdo
colusorio.
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6. Lista de verificacion orientada a la identificacion de posibles
indicios de acuerdos colusorios

Con el fin de identificar posibles indicios de acuerdos colusorios en los procesos de contratacion
publica, en esta seccion se presenta una Lista de verificacion (Tabla Nro. 2) a ser aplicada por los
servidores que estdn a cargo de dichos procesos por parte de las diferentes entidades
contratantes, en la que se pueden identificar ciertos factores o acontecimientos que podrian
sefialar colusién entre operadores econdmicos, y que a su vez (posteriormente), permitira
evaluar el riesgo en funcién de su puntuacién total.

A la puntuacidn final determinada en la Lista se le debe dar la siguiente interpretacion:

i) Mas de tres respuestas afirmativas implica que se presenta un riesgo alto de
posible colusidn.

i) De dos a tres respuestas afirmativas supone que el riesgo es mediano.

iii) Una sola respuesta afirmativa significaria que el riesgo es moderado.

Tabla 2: Lista de verificacidn orientada a la identificacidn de posibles indicios de acuerdos
colusorios®

Si la informacion
es positiva

Preguntas

(En particular) se esperaba que se presenten uno o mas oferentes y no lo hicieron, o bien,
estos no llegaron hasta la fase final del proceso licitatorio.

Alguna (s) de las ofertas recibidas se encuentra (n) destinada (s) al fracaso o a ser
2. | facilmente rechazadas por: su alto monto, inadecuada propuesta técnica, por otras
omisiones o deficiencias impropias de un oferente profesional.

Durante las fases precontractual o contractual, el adjudicado solicité la aprobacion de la
3. | subcontratacidn de alguna empresa que participd en el proceso o en otros similares con el
adjudicatario.

Se compara que los precios unitarios que se adjudicaron en el contrato y los efectuados
por un comprador privado equivalente, tienen diferencias significativas entre si.

Se ha podido identificar que los oferentes han tenido contacto e intercambio de
5. | informacion durante el proceso licitatorio, en periodos cercanos al proceso o de forma

posterior. (en caso de ser afirmativo, marcar un puntaje de 2 puntos en lugar de 1 punto)

TOTAL
Riesgo moderado 1
Riesgo mediano 1<x <3
Riesgo alto >3

Fuente: Fiscalia Nacional Econémica de Chile
https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2017/10/Material-de-Promoci%C3%B3n-1-Compras-
p%C3%BAblicas-Abr2011-1.pdf)

Elaborado por: Direccién Nacional de Estudios de Mercado

Una vez efectuada la ponderacion en la Tabla Nro. 2, con el total resultante de la calificacion de
riesgo se deben revisar las acciones sugeridas en la Tabla Nro. 3 (Cuadro de decisién), mismas
que daran como resultado la accién a adoptar por parte la entidad contratante pertinente, que
puede ser la de un anadlisis del proceso de contrataciéon respectivo a un mayor nivel de
precaucién y profundidad, o direccionar el caso a la Superintendencia de Control del Poder de

% La Lista de verificacidn es una adaptacién del Cuadro Guia presentado en el Material de Promocion
Nro. 1 “Compras Publicas y Libre Competencia” de la FNE.
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Mercado para que esta evalle la pertinencia de una investigacidn; en caso de optar por esta
ultima opcidn, la SCPM debera observar lo dispuesto en el art. 53 de la LORCPM para considerar
el inicio del procedimiento de investigacion.

Tabla 3: Cuadro de decisién ante posibles indicios de acuerdos de colusién?®

Revise la Lista de
verificacion y analice a Contactar a la SCPM para
profundidad el que se evalue si existen

Situacion que enfrenta procedimiento de los indicios suficientes
contratacion, procurando para el inicio de una
identificar patrones o investigacion
sefales sospechosas

1. Situacion de riesgo moderado X
2. Situacién de riesgo mediano X
3. Situacién de riesgo alto X

Fuente: Fiscalia Nacional Econdmica de Chile
https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2017/10/Material-de-Promoci%C3%B3n-1-Compras-
p%C3%BAblicas-Abr2011-1.pdf

Elaborado por: Direccidon Nacional de Estudios de Mercado

7. Facultades de la : _
. X Podrdn ser consideradas como
SuPermtendenc'a para acuerdos y practicas restrictivas por

investigar y sancionar objeto, aquellas conductas

acuerdos colusorios, y colusorias entre operadores
L . econdmicos en  procesos de

procedimientos de exencion contratacidn o subastas publicas.

y reduccion del importe de

la multa

7.1. Facultades de investigacidn y sancion

La Superintendencia de Control del Poder de Mercado, con base en las facultades establecidas
en la LORCPM,? tiene entre sus atribuciones el conocimiento, investigacion, correccidon y
sancion de las conductas colusorias establecidas en el articulo 11 de la referida Ley, en el que se
establece que estdn prohibidos aquellos acuerdos o practicas colectivas de parte de dos o mas
operadores econdmicos, que puedan ser perjudiciales a la competencia y afectar negativamente
a la eficiencia econdmica o al bienestar general.

26 | 3 Lista de verificacidn es una adaptacién del Cuadro Guia presentado en el Material de Promocidn
N°1 “Compras Publicas y Libre Competencia” de la FNE.

27 Articulo 38 de la Ley Orgdnica de Regulacién y Control del Poder de Mercado, Registro Oficial
Suplemento 555 de 13 de octubre de 2011, ultima modificacién 29 de noviembre de 2021, Estado:
Reformado.
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A su vez, cabe mencionar que podrdn ser consideradas como acuerdos y practicas restrictivas
por objeto,”® aquellas conductas colusorias entre operadores econdmicos en procesos de
contratacién o subastas publicas.?

Respecto de las conductas mencionadas, la LORCPM establece que:

e El desarrollo de conductas colusorias en los términos previstos en el articulo 11
de la LORCPM entre empresas u operadores econdmicos que no sean
competidores entre si, reales o potenciales, son consideradas infracciones graves.

e El desarrollo de conductas colusorias tipificadas en el articulo 11 de la LORCPM
entre empresas u operadores econdmicos competidores entre si, reales o
potenciales, son consideradas infracciones muy graves.>°

La SCPM impondra las siguientes sanciones a los operadores econdmicos que infrinjan la
LORCPM:

llustracion 3: Sanciones a operadores econémicos

. Si no es posible determinar
Por volumen de negocios .
volumen de negocios
Infracciones Hasta el 10% del volumen
) Entre 2.001 a 40.000 RBU

graves de negocios

Infracciones Hasta el 12% del volumen
- T Més de 40.000 RBU

muy graves de negocios

Fuente: LORCPM
Elaborado por: Direccidon Nacional de Estudios de Mercado

En este sentido, la SCPM podra imponer a las empresas u operadores econdmicos, asociaciones,
uniones o agrupaciones de aquellos que, deliberadamente o por negligencia, incurran en las
conductas establecidas en el articulo 11 de la LORCPM multas de hasta el 10% y 12% (segun la
categoria de la infraccién) del volumen de negocios total de la empresa u operador econémico
infractor en el ejercicio inmediatamente anterior al de la imposicién de la multa.?!

En adicidn a las sanciones previstas, cuando el infractor sea una persona juridica y haya incurrido
en infracciones muy graves, se podra imponer una multa de hasta 500 Remuneraciones Basicas
Unificadas (RBU) a cada uno de sus representantes legales o a las personas que integran los
érganos directivos que hayan intervenido en el acuerdo o decisién.3

28 “por objeto” quiere decir que no se necesita demostrar sus efectos en el mercado, sino que es suficiente
demostrar que hubo un acuerdo anticompetitivo para ser considerado como un acto sancionable.

2 Articulo 8 del Reglamento a Ley Orgdnica de Regulacién y Control del Poder Mercado, Decreto Ejecutivo
Nro. 1152, Registro Oficial Nro. 697 de 07 de mayo de 2012, dltima modificacion: 01 de diciembre de
2020, Estado: Reformado

30 Art. 78, Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado, Registro Oficial Suplemento 555
de 13 de octubre de 2011, dltima modificacidon 29 de noviembre de 2021, Estado: Reformado.

31 Art. 79, Ley Orgéanica de Regulacién y Control del Poder de Mercado, Registro Oficial Suplemento 555
de 13 de octubre de 2011, dltima modificacion 29 de noviembre de 2021, Estado: Reformado

32 Art. 79, Ley Orgénica de Regulacién y Control del Poder de Mercado, Registro Oficial Suplemento 555
de 13 de octubre de 2011, dltima modificacion 29 de noviembre de 2021, Estado: Reformado
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7.2.Procedimiento de exencion y reduccion del importe de multas (Programa de delacidn)

La LORCPM contempla un programa de beneficios de exencién o reduccién del importe de
multas para aquellos operadores econdmicos o individuos que admitan ante la SCPM haber
incurrido en practicas anticompetitivas y, ademas, colaboren con la autoridad para detectar y
sancionar estas practicas.>

El Instructivo para el Otorgamiento de Beneficios de Exencidon o Reduccién del Importe de la
Multa de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado es aplicable para las personas
naturales o juridicas que hayan participado de una infraccién al articulo 11 y que aporten
elementos de prueba que, a juicio de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, le
permitan ordenar el desarrollo de una inspeccién en los términos establecidos en la Ley.

El nivel de exencién o reduccion del importe de la multa procede de la siguiente manera:

e El primer colaborador en aportar elementos de prueba se beneficiara del 100%
de reduccidn de la multa, es decir, estara exento de pagar la sancidon impuesta por
la infraccion cometida.

e Elsegundo colaborador en facilitar elementos de prueba de la presunta infraccién
que aporten un valor afiadido significativo a aquellos que ya disponga la
Superintendencia podra beneficiarse de una reduccién de entre el 30% y 50% del
importe de la multa.

e El tercer colaborador en facilitar elementos de prueba de la presunta infraccién
gue aporten un valor afadido significativo a aquellos que ya disponga la
Superintendencia podra beneficiarse de una reduccion de entre el 20% y 30% del
importe de la multa.

e Las sucesivas empresas u operadores econdmicos o personas naturales podran
beneficiarse de una reduccién de hasta el 20% del importe de la multa.

La posicion del operador serd determinada por el orden cronoldgico de presentacion de una
solicitud de beneficios de exencidon o reduccidn del importe de la multa.

Es importante indicar que la identidad del operador econédmico, contenido de la solicitud,
actuaciones, reuniones que se lleven a cabo con la Superintendencia, entre otros, mantendran
el caracter de confidencial, salvo los elementos de prueba que el érgano de investigacion
agregue al expediente de investigacidn, previa autorizacion del solicitante, contenida en el
acuerdo de colaboracién.?*

Cabe seiialar que, entre los requisitos y condiciones bajo los cuales se otorgara los beneficios de
exencion o reduccién del importe de la multa, conforme los articulos 83 y 84 de la Ley, se
encuentran:

33 Resolucién Nro.SCPM-DS-2019-38 de 8 de agosto de 2019, Instructivo para el otorgamiento de
beneficios de exencién o reduccién del importe de la multa de la SCPM, emitida en conformidad con los
articulos 11, 83 y 84 de la LORCPM vy los articulos 70, 71 y 104 del Reglamento para la aplicaciéon de la
LORCPM.

34 Instrumento juridico que detalla las condiciones, términos y compromisos entre la SCPM y el solicitante,
referencia articulo 12 de la Resolucion No.SCPM-DS-2019-38 de 8 de agosto de 2019, Instructivo para el
otorgamiento de beneficios de exencion o reduccion del importe de la multa de la SCPM.
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Cooperar plena, continua y diligentemente con la SCPM, en los términos que se
establezcan reglamentariamente, a lo largo de todo el procedimiento
administrativo de investigacion.

Poner fin a su participacion en la presunta infracciéon en el momento en que
facilite los elementos de prueba a que hace referencia este articulo, excepto en
aquellos supuestos en los que la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado estime necesario que dicha participacion continie con el fin de
preservar la eficacia de una inspeccion.

No haber destruido elementos de prueba relacionados con la solicitud de
exencion ni haber revelado, directa o indirectamente, a terceros distintos de la
SCPM, su intencién de presentar esta solicitud o su contenido.

No haber adoptado medidas para obligar a otras empresas u operadores
econdmicos a participar en la infraccion.

Facilitar elementos de prueba de la presunta infraccion que aporten un valor
afadido significativo con respecto a aquellos que ya disponga la SCPM.

Una vez presentada la solicitud de exencién o reduccién de la multa por parte de un operador
econdmico se debe seguir el siguiente procedimiento:

vk wnN e

Evaluacion de la solicitud de exencién o reduccién del importe de la multa.
Reuniones con el solicitante para el acuerdo de las condiciones de cooperacion.
Suscripcion del acuerdo de colaboracion.

Emision del informe de beneficios.

Decisidon de otorgamiento de beneficios de exenciéon o reduccion del importe de la

multa.

Los interesados podran presentar su solicitud por medio de un correo electrénico a
programadelacion@scpm.gob.ec; en dicha solicitud deberdn sefialar de manera expresa su

deseo de acogerse al programa y proporcionar sus datos de contacto conforme al articulo 6 del
Instructivo sefialado anteriormente.

Para mayor referencia, se puede consultar el siguiente enlace:

https://www.scpm.gob.ec/sitio/programa-de-delacion/

Finalmente, la Superintendencia de Control del Poder de Mercado (SCPM) pone en

conocimiento las siguientes guias técnicas desarrolladas por esta Institucion:

Guia de aplicacion de las conductas desleales contenidas en LORCPM

https://www.scpm.gob.ec/sitio/wp-content/uploads/2020/05/Gui%CC%81a-de-

pra%CC%81cticas-desleales-20.5.2020.pdf
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e Guia para la investigacion de acuerdos de practicas restrictivas

https://www.scpm.gob.ec/sitio/wp-content/uploads/2021/11/Gu%C3%ADa-para-la-
investigaci%C3%B3n-de-acuerdos-y-pr%C3%Alcticas-restrictivas.pdf

e Guia para la investigacion de conductas de abuso del poder de mercado

https://www.scpm.gob.ec/sitio/wp-content/uploads/2021/08/Gu%C3%ADa-para-la-
investigaci%C3%B3n-de-conductas-de-abuso-del-poder-de-mercado.pdf

e Guia de Compliance en Competencia

https://www.scpm.gob.ec/sitio/wp-content/uploads/2021/09/Guia-Compliance-en-
Competencia-SCPM-INAC-DNPC-002-.pdf

27


https://www.scpm.gob.ec/sitio/wp-content/uploads/2021/11/Gu%C3%ADa-para-la-investigaci%C3%B3n-de-acuerdos-y-pr%C3%A1cticas-restrictivas.pdf
https://www.scpm.gob.ec/sitio/wp-content/uploads/2021/11/Gu%C3%ADa-para-la-investigaci%C3%B3n-de-acuerdos-y-pr%C3%A1cticas-restrictivas.pdf
https://www.scpm.gob.ec/sitio/wp-content/uploads/2021/08/Gu%C3%ADa-para-la-investigaci%C3%B3n-de-conductas-de-abuso-del-poder-de-mercado.pdf
https://www.scpm.gob.ec/sitio/wp-content/uploads/2021/08/Gu%C3%ADa-para-la-investigaci%C3%B3n-de-conductas-de-abuso-del-poder-de-mercado.pdf
https://www.scpm.gob.ec/sitio/wp-content/uploads/2021/09/Guia-Compliance-en-Competencia-SCPM-INAC-DNPC-002-.pdf
https://www.scpm.gob.ec/sitio/wp-content/uploads/2021/09/Guia-Compliance-en-Competencia-SCPM-INAC-DNPC-002-.pdf

Superintendencia

Guia de b ‘cti | i6n d d | . de Control del
Ula de buenas practicas para la prevencion de acueradaos colusorios POder de Mercado

entre oferentes en los procesos de contratacion publica Abogacia de la
Competencia

NUMEROS DE CONTACTO DE LA SCPM

Oficina Principal:

Direccién:

Av. de Los Shyris N44-93 y Rio Coca, Edificio Ocafia
Quito - Ecuador

Teléfono: 593-2 395-6010

Si dispone de firma electrdnica puede ingresar la informacion al siguiente link:
https://servicios.scpm.gob.ec/ventanilla/GesDocVirRegistro.aspx

o en la pagina web de la institucién (https://www.scpm.gob.ec) en la seccidn “Ventanilla Virtual
SCPM”,

Oficina Regional:

Guayaquil: Av. Francisco de Orellana y Justino Cornejo, Sector Kennedy Norte. Complejo
Inmobiliario Word Trade Center, torre A, local 1.
Teléfono: (593) 2 39 56 010 Ext: 2017

Oficinas Técnicas de Apoyo:

Cuenca: Av. México y Unidad Nacional Edificio del Gobierno Zonal 6 — SENPLADES piso 2
Teléfono: (593) 2 39 56 010 Ext: 5004

Loja: Av. Cuxibamba 01-89 entre Tena y Ancdn Edificio Imperio
Teléfono: (593) 2 39 56 010 Ext: 3008

Portoviejo: Av. Urbina y calle Che Guevara, planta baja de la Universidad Técnica de Manabi
Teléfono: (593) 2 39 56 010 Ext: 7005
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