ECONOMICA

ANT.: Denuncia reservada Rol N°
2409-16 FNE.
MAT.: Minuta de archivo ().
Santiago, 15 NOV. 2018
A : FISCAL NACIONAL ECONOMICO (S)
DE JEFE DIVISION ANTI-CARTELES

En esta minuta recomendamos archivar la denuncia del antecedente.

Exponemos las razones a continuacion:

. ANTECEDENTES

1. Con fecha 18 de octubre de 20186, mediante Oficio Reservado N° 1, el Ministerio
de Obras Plblicas envi6 a esta Fiscalia (“FNE") un informe de auditoria interna
(fInforme”) a los procesos de licitacion vy adjudicacién de contratos de
consultorias de la Direccion Nacional de Vialidad (‘DNV"} de dicho Ministerio.

2. El Ministerio remite el oficio a la FNE para “su estudio y las acciones que
correspondan”, pues estima que el Informe podria contener indicios de
transgresiones al Decreto con Fuerza de Ley N° 1 de 2005 del Ministerio de
Economia, Fomento y Turismo, que fija el texto refundido, coordinado y
sistematizado del Decreto Ley N° 211 de 1973 ("DL 211”). Sin embargo, en su
presentacion, el denunciante no aclara qué conductas especificas podrian
resultar anticompetitivas, ni qué agentes estarian gjecutandolas.

3. Con fecha 3 de febrero de 2017, mediante Oficio Reservado N° 31, se le solicité
al Seffor Ministro de Obras Publicas disponer que quienes tuvieran
conocimiento de los hechos que, de acuerdo a Ia presentacién de fecha 18 de
octubre, podrian constituir transgresiones a Ja libre cormnpetencia, concurrieran a
esta Fiscalia a prestar declaracion.
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4. Con fecha 16 de octubre de 2017 prestd declaracién frente a funcionarios de
esta Fiscalia dofia Monica Paima Aliaga, Auditora Ministerial del Ministerio de
Obras Puablicas.

5. Respecto al informe presentado por el denunciante, este consiste en una
revision de los proceses de adjudicacion de Consultorias de Asesorias de
inspeccién Fiscal ("AIF”), e incluye el analisis de 21 licitaciones adjudicadas a
nivel central y 6 licitaciones en la Region de Los Rios, correspondientes al 54%
de los montos confratados por la DNV durante el afio 2015 para dichos

senvicios.

6. De los hallazgos del Informe, tres podrian ser de interés para la FNE: la alta
concentracion de mercado, la existencia de barreras a la entrada para nuevos
actores y la supuesta simetria en los montos adjudicados por parte de las
principales consultoras. Como se vera en el analisis de la denuncia, si bien los
primeros dos hallazgos pueden ser facilitadores de conductas anticompetitivas
y el tercero podria llegar a ser resultado de un acuerdo colusorio, ninguno es en
si mismo un ilicito y, de hecho, las tres situaciones pueden ocurrir en mercados
competitivos. Adicionalmente, consultado sobre el particular, el denunciante
indicé no contar con antecedentes de alguna conducta anticompetitiva de las

consultoras.

7. A mayor abundamiento, se realizé un anélisis general de la informacion de
montos ofertados y adjudicaciones de las licitaciones de contratos de AIF, en
busca de patrones o comportamientos sospechosos, sin gue se llegara a
resultados que indiquen la existencia de un acuerdo colusorio.

ll. ANALISIS DE LA DENUNCIA

8. ElInforme se refiere, por un lado, a la existencia de una elevada concentracion
de mercado, indicando que seis empresas representarian en conjunto el 67%
de los montos adjudicados y el 58% de las licitaciones.

9. Por ofro lado, se indica que la forma en que se pondera la evaluacion técnica
dentro de la evaluacion general de las ofertas produce barreras de entrada al
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mercado. Lo anterior se desprende de que las consultoras con las peores
evaluaciones técnicas tendrian que haber realizado ofertas econdémicas incluso
un 50% mas bajas que las consultoras adjudicadas para lograr ganar ciertas

licitaciones!,

10. Sibien es cierto que la concentracion de mercado y la existencia de barreras de
entrada al mismo pueden, en ciertos casos, constituir elementos estructurales
que facilitan la coordinacién entre competidores, en ningin caso resultan
suficientes para determinar la existencia de un acuerdo anticompetitivo entre
ellos. De hecho, es perfectamente posible que un mercado concentrado v con
barreras a la entrada sea competitivo.

11. Adicionalmente, el Informe. indica que cuatro empresas consultoras tendrian
montos totales adjudicados muy similares durante el afio 2015, representando
cada una de ellas un 12% de! total de los montos adjudicados en las licitaciones
analizadas. Respecto a esto, cabe sefialar que la simetria en las participaciones
de mercado consiste solo en un indicador que hace sospechar fa posibilidad de
un acuerdo de reparto de mercado entre los competidores. Tal patrén, en ningtin
caso constituye una conducta contraria a la libre competencia en si misma, ni
permite este, por si solo, probar la existencia de un acuerdo colusorio. De
hecho, existen mdlitiples razohes gque pueden explicar la existencia de
participaciones simétricas en mercados competitivos, coma la similitud en el
tamafio eficiente de empresas de un mismo mercado, caracteristicas de
mercado que generan restricciones de capacidad similares entre competidores,
entre otras.

12. No obstante lo anterior, es preciso destacar que el trabajo de auditoria fue
realizado sobre una sub-muestra de las licitaciones del afio 2015, pues se
consideraron solo Ias licitaciones gestionadas a nivel central y a nivel de la
Region de los Rios, dejando fuera el resto de las licitaciones de dicho ano. Esto
implica que se excluyo del analisis poco mas de la mitad de las licitaciones del
afio 2015. Al considerar el total de los contratos de AIF ficitados por el Estado

' Cabe destacar que, si bien estos oferentes son los peor evaluados en el aspecto técnico, sus evaluaciones
son suficientemente buenas para no ser descalificadas ¥. por lo tanto, el MOP {os considera competentes para
prestar el servicio licitado.
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13.

14,

16.

16.

17.

durante los Gltimos afios, no se observan participaciones simétricas, para
ningun intervalo de tiempo. Tampoco se cbserva simetria al considerar distintos
subgrupos definidos en base al ente licitante, la zona geogréafica ni el tipo de

contrato.

Como se anticip6 precedentemente, el Informe no entrega antecedente alguno
que indigue que la concentracién de mercado o las barreras a la entrada puedan
haber desencadenado en un acuerdo colusorio, o que los supuestos patrones
de adjudicacion puedan haber sido generados por un acuerdo de ese tipo.
Adicionalmente, consultado el denunciante respecto a la existencia de dichos
antecedentes, este sefialé no poseer ni haber tenido a la vista referencia alguna
que indique la existencia de coordinacion entre los competidores.

Finalmente, el Informe hace referencia a una serie de situaciones en los
procesos de adjudicacion de contratos de AIF que dan cuenta de posibles
arbitrariedades en la evaluacién de las ofertas, asi como eventuales
iregularidades en la composicion de las comisiones evaluadoras ¥ poco control
de la evaluacion que éstas hacen a las ofertas econdmicas.

Al respecto, segin el Informe, existirian propuestas y compromisos especificos
por parte de la DNV y de la Direccion General de Obras Publicas de ese
Ministerio, que ayudarian a la mejora de los procesos de licitacidn y a mitigar
los riesgos detectados.

A este respecto, la Fiscalla Nacional Economica ha destacada la importancia
de que en los procesos de contratacion se eviten aquellos requerimientos que
favorezcan arbitrariamente a alguna empresa, ¢ que constituyan una barrera u
obstaculo que limite, retarde o impida Ia participacién de alguna empresa
interesada en hacerlo.

Por Gitimo, con el fin de verificar ta posible existencia de antecedentes indiciarios
de colusioén, distintos a los aportados por el denunciante en el Informe, se realizo
un analisis general de las licitaciones de contratos de AIF y licitaciones de
contratos de consultorias provistos por las mismas empresas, sin que se
encontraran antecedentes indicativos de la existencia de una conducta
coordinada.
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lll. CONCLUSION

18. La presentacion del Ministerio de Obras Publicas remite un Informe que da
cuenta de la existencia de concentracién de mercado en la oferta de servicios
de AIF, barreras de entrada para los oferentes de servicios de AIF y
supuestamente simetria en las participaciones de mercado de las principales

empresas prestadoras de servicios de AIF.

19. No obstante lo anterior, no existen antecedentes que permitan vincular dichos
hallazgos a actos anticompetitivos de los descritos en el articulo 3 letra a) del
DL 211.

20. Tampoco se logré identificar otros patrones en la informacion de ofertas de las
licitaciones del MOP que permitiera identificar algun acto coordinado o que

constituyera informacion precisa y grave de conductas colusorias.

21. En atencion a los antecedentes expuestos, asi como también lo indicado en el
parrafo 28 letra e) del Instructivo Interno para el Desarrollo de Investigaciones
de la Fiscalia Nacional Econémica, y sin perjuicio de la facultad de este Servicio
de velar permanentemente por la libre competencia, recomendamos al Sr.
Fiscal, salvo su mejor parecer, archivar la denuncia, puesto que no se han
aportado antecedentes que den cuenta de conductas concretas que puedan
infringir la libre competencia.

Saluda atentamente a usted, - ~ \
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JUAN CORREA SERRANO
JEFE DIVISION-ANTI-CARTELES
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