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Sesion I: Obtencion de pruebas en formato digital en carteles

Hacia la implementacion de herramientas digitales para la
deteccion de carteles’

- Contribucion de Ecuador’ -

1. Una breve revision de la normativa ecuatoriana relativa a carteles

1. El articulo 11 de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado
(en adelante, LORCPM), prohibe todo acuerdo, decisién o recomendacion colectiva, o
practica concertada o conscientemente paralela, y en general todos los actos o conductas
realizados por dos o mas operadores econémicos®, de cualquier forma manifestados, cuyo
objeto o efecto sea o pueda ser impedir, restringir, falsear o distorsionar la competencia,
afectar negativamente a la eficiencia econdmica o el bienestar general.

2. Como se desprende del texto legal, la normativa ecuatoriana no determina como tal
el concepto de “cartel” y tampoco considera una clasificacion especifica para aquellas
conductas denominadas “hard core cartels”, entendiéndose que el marco legal ecuatoriano
dentro de la definicion citada ut supra, contempla a aquellas précticas. Esto se evidencia
en el catalogo de conductas contenidas en la LORCPM y que se consideran que podrian
constituir un acuerdo y practica restrictivas, en particular: la fijacién de precios; la
reparticion de clientes, proveedores o zonas geograficas; la restriccion, limitacion o control
concertado de produccion, distribucion o comercializacion de bienes o servicios; las
conductas de proveedores u oferentes, en la presentacion de ofertas y posturas, o buscando
asegurar el resultado en beneficio propio o de otro proveedor u oferente (colusion en
contratacion publica), entre otras.

3. Con la finalidad de investigar y detectar este tipo de conductas, asi como las demas
infracciones previstas en la Ley, la Superintendencia de Control del Poder de Mercado
(SCPM) de Ecuador, cuenta con una serie de facultades de investigacion dentro las cuales
se identifican aquellas denominadas “intrusivas”. Para estos efectos la SCPM podra
requerir, recuperar, buscar documentacion e informacion, asi como citar a declarar o rendir
testimonio a quienes tengan relaciéon con los casos materia de andlisis. Adicionalmente,
podra realizar inspecciones, con o sin previa autorizacion en los establecimientos, locales
o inmuebles de las personas naturales o juridicas. Cuando los lugares en donde se realice

! Esta contribucion considera las recomendaciones de preguntas difundidas a través del documento “Call for
contributions” por la Secretaria de la OCDE. Documento disponible en: https://bit.ly/357ajf3.

2 Esta contribucion fue preparada por Maria Alejandra Egiiez Vasquez, Intendente Nacional de Investigacion y
Control de Abuso del Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas de la Superintendencia de Control del
Poder de Mercado. La autora agradece los comentarios de David Pozo y Patricio Pozo de la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado. Para obtener mas informacion pongase en contacto con: maria.eguez@scpm.gob.ec.

3 La Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado en su articulo 2, define como operador econémico
a las: “personas naturales o juridicas, publicas o privadas, nacionales y extranjeras, con o sin fines de lucro, que
actual o potencialmente realicen actividades economicas en todo o en parte del territorio nacional, asi como los
gremios que las agrupen, y las que realicen actividades economicas fuera del pais, en la medida en que sus actos,
actividades o acuerdos produzcan o puedan producir efectos perjudiciales en el mercado nacional.”
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las inspecciones sean el domicilio de una persona natural, se requiere de autorizacion
judicial, asi como para proceder con el descerrajamiento en el caso de locales o
establecimientos que estuvieran cerrados®. A través de estas facultades se recopilan
elementos de prueba y evidencias para detectar acuerdos, que conforme la LORCPM, son
considerados, por un lado, como infracciones graves cuando estos son cometidos por
operadores econdmicos que no son competidores entre si (practicas verticales), y estan
sujetos a una sancion de hasta el 10% del volumen de negocios; y, por otro lado, como
infracciones muy graves cuando se trata de carteles o acuerdos entre competidores
(practicas horizontales), y la multa puede ascender hasta el 12% del volumen de negocios.
En Ecuador, este tipo de conductas anticompetitivas, no son perseguidas penalmente, como
en otras jurisdicciones.

4. En paralelo a las facultades de investigacion aplicadas por la SCPM, en su labor de
garantizar la persecucion de acuerdos o carteles, expidido el “Instructivo para el
otorgamiento de beneficios de exencion o reduccion del importe de la multa de la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado’. Esta normativa regula el
procedimiento para que los operadores econdmicos infractores se acojan al programa de
delacion o clemencia, como también se los denomina en el derecho de competencia. El
programa contempla la exencion del pago de la multa®, para el primer solicitante, o en su
defecto la reduccion de entre €l 20% y el 50%’ de la multa en funcion del orden (marcador)
de presentacion de la solicitud®, siempre y cuando se cumplan con los requisitos del deber
de cooperacion®. Este programa de delacion, se apega a las recomendaciones'® de la OCDE,
en cuanto a la introduccion de un mecanismo efectivo, que considere, entre otros los
siguientes elementos: claridad en las reglas y el procedimiento para acceder al otorgamiento
de beneficios; detalle de la informacién que debe presentar el solicitante para acceder al
programa; sistema de citas para garantizar el orden de la presentacion de solicitudes y
asignacion de marcadores; establecimiento de requisitos que debe cumplir el colaborador
durante la investigacion para acceder a los beneficios, excluyendo de la posibilidad del
otorgamiento de estos a aquellos operadores que hayan obligado a otros a participar en la
conducta (instigador); y se garantiza la confidencialidad.

4 Las facultades de inspeccion y allanamiento se encuentran establecidas en el articulo 49 de la Ley Orgénica de
Regulacion y Control del Poder de Mercado. Adicionalmente, se norman mediante resolucion No. SCPM-DS-043-
2016, de 26 de julio de 2016 que expidio el: “Instructivo para allanamientos y mantenimiento de cadena de custodia”.
Publicado en el Registro Oficial Suplemento 820 de 17 de agosto de 2016.

5 Resolucion SCPM-DS-2019-38 de 8 de agosto de 2019, publicada en el Registro Oficial No. 52 de 2 de octubre de 2020.
¢ Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado. Articulo 83. Exencion del pago de la multa.
7 Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado. Articulo 84. Reduccion del importe de la multa.

8 Es de destacar que la norma prevé la creacion de un mecanismo de toma de citas en linea, el mismo que se encuentra
disponible en: https://www.scpm.gob.ec/sitio/iframe-delaciones/. Esta herramienta garantiza la posibilidad de que los
interesados en acogerse al programa, puedan presentar su solicitud. Ya que a pesar de que por las condiciones de la
pandemia por el virus COVID-19, se haya priorizado el teletrabajo por parte de la autoridad ecuatoriana, se asignara
de manera automatica una fecha y hora para la reunion, garantizando la recepcion de dicha solicitud por parte de la
autoridad correspondiente.

% Reglamento para la Aplicacion de la Ley Orgéanica de Regulacion y Control del Poder de Mercado. Articulo 104.
Deber de cooperacion de los solicitantes de exencion o de reduccion del importe de la multa.

1 OCDE (2019). Recommendation of the Council concerning Effective Action against Hard Core Cartels. Disponible
en: https:/bit.ly/2XzK1fO.
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2. Relevancia de la deteccion de colusion en contratacion publica
2.1. La contratacion publica en cifras

5. La contratacién publica es el proceso de adquisicion de bienes, obras y servicios
realizado por el sector publico, cuyo objetivo es asegurar el mejor valor del dinero
publico'. A nivel mundial, las compras publicas implican la asignacion de montos
significativos de dinero. En el caso ecuatoriano, para el periodo 2010 — 2019, la
contratacion publica en promedio fue de aproximadamente USD 7.900 millones, lo que
significa en relacion al Producto Interno Bruto (PIB) una media del 8,5%. En particular en
2019, la compra publica represent6 el 17% del Presupuesto General del Estado (PGE) y el
6% del PIB, equivalente a USD 6.066 millones'2. Para el periodo enero — julio del 20203
la contratacion publica, considerando todas aquellas adquisiciones realizadas en situacion
de emergencia a causa del virus COVID-19, asciende al 7% del PGE y el 3% del PIB.

6. Dada la magnitud de este mercado, y la importancia que representa para la
economia nacional, es esencial que estos procesos se ejecuten en el marco de una sana
competencia a fin de que se cumpla con uno de los principales objetivos de estos mercados,
que es la asignacion eficiente de los recursos publicos. La dinamica competitiva de los
procesos de contratacion permite acceder a bienes, obras y/o servicios a precios bajos y/o
de calidad.

7. Cuando la concurrencia en el mercado de contratacion publica se ve afectada por
la falta de independencia de sus participantes, mediante un acuerdo para elevar los precios,
bajar la calidad de los bienes y servicios que se ofertan o repartirse mercados, en vez de
competir para ganar un concurso publico'4, afecta a dicha eficiencia. Seglin el informe de
la OCDE™ (2011), existe evidencia a partir de encuestas realizadas en 6 economias sobre
los cobros excesivos de los carteles en contratacion publica, mediante las cuales se
concluye que la existencia de un acuerdo puede aumentar (en promedio) los precios en un
30%, comparado con un “benchmark” competitivo sin colusion.

8. En este contexto, la SCPM se encuentra, al igual que las autoridades de
competencia a nivel mundial, luchando contra la colusion en contratacion publica, y parte
de sus esfuerzos institucionales estan enfocados en la deteccion de “bid rigging”, siendo
una de las conductas mas perniciosas para el mercado. En particular, se ha observado a
nivel nacional, que existe una baja participacion de operadores econdomicos en los procesos
de contratacion en comparacion con la cantidad de proveedores del estado registrados,
generando alertas de la existencia de posibles conductas anticompetitivas en el marco de la
contratacion publica, siendo la causa que podria haber desalentado “la participacion de
compariias competidoras, disminuyendo la confianza del publico en los procesos de

' OCDE (2011). Competition and Procurement. Key Findings.

12 Servicio Nacional de Contratacion Publica (SERCOP). Cifras de contratacion Publica. Boletin Mensual. Disponible
en: https://bit.ly/3gSPCpm.

13 La compra publica del periodo enero-julio 2020 incluye informacién de otros procedimientos (infima cuantia,
emergencias, adquisicion y arrendamiento de bienes inmuebles). Hasta junio de 2020 se contabilizaba solo procedimientos
de régimen comin y régimen especial. Fuente: SERCOP — SOCE (Sistema Oficial de Contratacion Publica).

14 Entiéndase para este caso en particular a concurso publico como cualquier proceso de contratacion publica en el
que participan dos o mas proveedores.

1S OCDE (2011) (2014). Combatiendo la Colusién en los procesos de Contratacién Publica en México y Colombia.
Informe del Secretario sobre el marco juridico y las practicas de contratacion publica. Disponible en:
https://bit.ly/3585cee.
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contratacién competitiva y socavando los beneficios de un mercado competitivo®. Para
el afio 2019 en promedio participaron 4,66 proveedores por proceso de contratacion
ptblica'”. A modo de ejemplo, para el periodo enero — julio 2020, en los procesos de
subasta inversa electronica, procedimiento dinamico en el cual los proveedores de bienes
y servicios equivalentes, pujan hacia la baja en el precio ofertado, se observa que en el 72%
de procesos realizados participaron entre 1 y 2 proveedores. En cuanto al ahorro generado,
el cual se espera que sea directamente proporcional a la cantidad de proveedores, se
evidencia que a menor nimero de participantes en los procesos de contratacion, menor es
el ahorro generado por parte de los proveedores participantes.

Tabla 1. Ejemplo practico del posible efecto en los precios de adjudicacion de procesos de
contratacion publica ante una mayor concurrencia. Procedimiento de subasta inversa electronica.
Enero - julio 2020

No. Participantes Presupuesto Referencial Valor adjudicado Descuento
118 273,46 254,53 1%
2 309,27 288,21 1%
3 89,81 76,08 -15%
>3 116,29 85,55 -26%
Total 788,83 704,36 -11%

Fuente: Servicio Nacional de Contratacion Publica (SERCOP). Cifras de Contratacion Publica.

9. Por lo expuesto, se evidencia la necesidad de un recurrente analisis al
comportamiento de las contrataciones publicas, ya que podrian existir mercados en los que
se identifica la presencia de determinados factores que podrian contribuir a la manipulacion
de las licitaciones, tales como'®: reducido nimero de empresas oferentes; bajo o dificil
ingreso al mercado; condiciones de mercado estables; ofertas repetitivas; productos o
servicios idénticos o simples, pocos o nulos substitutos, poco o baja innovaciéon en los
productos o servicios.

2.2. Colaboracion con el ente rector de la contratacion publica

10. El Servicio Nacional de Contratacion Publica (SERCOP) es el ente publico que
regula la gestion de la contratacion publica en el Ecuador, siendo el encargado de supervisar
y normar estos procedimientos. La SCPM con el objetivo de cumplir con sus labores de
investigacion ha trabajado en un marco de coordinacion interinstitucional. Esta
cooperacion ha sido materializada en la renovacion del convenio marco, que mantienen
estas dos instituciones desde el afio 2019. El mismo que tiene como objeto coordinar
acciones conjuntas entre la SCPM y el SERCOP, a fin de cumplir con el objeto de la

16 OCDE (2014). Combatiendo la Colusién en los procesos de Contratacién Publica en Colombia. Informe del
Secretario sobre el marco juridico y las practicas de contratacion publica en Colombia. Disponible en:
https://bit.1y/357b8Vb

17 Servicio Nacional de Contratacion Publica. Analisis anual de la contratacion Piblica 2019. Disponible en:
https://bit.1ly/2Z410yC

18 Segun el articulo 47 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, en los casos de negociacion
unica no se realizard puja 'y “el oferente deberd rebajar su oferta economica en al menos el cinco por ciento (5%)
del presupuesto referencial de la subasta inversa convocada.”

1 OCDE. Lignes Directrices pour la lutte contre les soumissions concertées dans les marchés publics: pour une
dépense optimisée des fonds publics par les gouvernements. Disponible en: https://bit.ly/31JqEfD
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LORCPM, a través del trabajo, la asesoria, el manejo de datos y el intercambio de
informacion, con especial enfoque en los procesos de contratacion publica. Siendo la
finalidad principal el prevenir y detectar el cometimiento de practicas colusorias y
anticompetitivas, para promover la competencia, la transparencia y eficiencia en los
mercados.

11. Partiendo de la importancia de la interaccion entre estas instituciones, y
considerando que la LORCPM prevé como forma de inicio las solicitudes de otros 6rganos
de la administracion publica, el SERCOP reporta posibles casos en los que identifica
comportamientos inusuales y que podria constituir acuerdos anticompetitivos. La
documentacion remitida comprende informacion recopilada por la propia entidad asi como
informacién publica disponible a través del Sistema Oficial de Contratacion Publica del
Ecuador (SOCE).

12. Si bien se logra acceder a la informacion necesaria para el analisis preliminar, en
varias ocasiones esto conlleva a intercambios de informacién adicionales y de manera
individualizada segun el grupo de operadores econdémicos que estén siendo objeto de
analisis, lo que genera limitaciones en cuanto tiempo y retrasos en la examinacion efectiva
del comportamiento de los operadores por parte de la autoridad de competencia. Como
alternativa a esta situacion y considerando que la informacioén que almacena el SERCOP
es de suma importancia para las investigaciones y determinacion de evidencias en los casos
de colusion, se encuentra en evaluacion el mecanismos idoneo para un intercambio y/o
acceso de informacion de manera mas eficiente, el mismo que permita la recoleccion de
datos a fin de integrarlos a la herramienta digital en desarrollo por la SCPM, la misma que
sera explicada en la siguiente seccion.

Recuadro 1. “Hallazgos casuales” identificados en las compras de emergencia por la
pandemia generada por el COVID-19”%'

La propagacion repentina de la enfermedad del COVID-19 a inicios del afio 2020, y en
Ecuador en el mes de marzo del afio en curso, generd un impacto sin precedentes en los
mercados. En particular en el sector de salud, la crisis sanitaria, obligd a decretar el
estado de emergencia, permitiendo y dando paso a un procedimiento de contratacion,
con distintas caracteristicas en cuanto a la adquisicion y adjudicacion de contratos.

De conformidad con el marco legal de contratacion publica ecuatoriano, en situacion de
emergencia se puede contratar bienes, servicios, obras y consultorias que tengan
relacion directa con la emergencia, la misma que puede ser adjudicada de manera directa
y bajo responsabilidad de la maxima autoridad. Si bien se tiene previsto un
procedimiento mas agil, de manera inmediata, rapido, transparente y sencillo, se debe
propender a obtener el mejor costo, situacion que debe ser verificable y plenamente
respaldada.

En estas circunstancias, las entidades contratantes tienen la posibilidad de realizar
contratacion a través de condiciones menos competitivas, con la participacion de pocos
proveedores, y hasta en ciertas ocasiones la contratacion directa con un solo proveedor.
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Recuadro 2. “Hallazgos casuales” identificados por la pandemia generada por el COVID-19”.

Esta situacion inusual en los mercados, generd en Ecuador, la identificacion de posibles
irregularidades en la adquisicion de insumos médicos asi como bienes y servicios
necesarios para hacer frente a la pandemia.

Estas irregularidades se encuentran siendo analizadas por la Fiscalia General del Estado
(FGE), la Contraloria General del Estado y la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado, en el marco de las atribuciones de cada una.

La contratacion en emergencia, fue el entorno propicio para que se observen dos
posibles distintas problematicas: corrupcion y colusion, que convergen en un mismo
efecto, la adjudicacion realizada sobre una razon distinta a la competencia justa y el
mérito del proveedor (véase: https://bit.ly/2QE7FVv).

En particular en los casos de publico acceso la FGE investiga varios casos en los que
presuntamente habrian “grupos estructurados” (véase: https:/bit.ly/2D8HtyQ) y
coordinados para la adjudicacion de contratos, donde se observarian que se realizaban
transferencias bancarias entre los involucrados, como pagos o retribuciones por dichas
adjudicaciones.

La autoridad de competencia se encuentra realizando actuaciones previas asi como
ejecutando una serie de investigaciones a raiz de la emergencia, no obstante, estas
investigaciones podrian versar sobre los actos de los mismos operadores econémicos, a
los cuales sus instalaciones han sido allanadas por parte de la FGE. Si bien la autoridad
de competencia en uso del convenio marco que mantiene con la FGE podria acceder a
determinadas piezas procesales, la recopilacion de pruebas fisicas se tornard mas
compleja. A esto es importante sumar, que al haber sido hechos de conocimiento
publico, la obtencion de informaciéon de los posibles responsables, podria verse
comprometida.

En este contexto y con las restricciones impuestas por la pandemia, adquiere mayor
relevancia la implementacion de herramientas digitales para la obtenciéon de
pruebas. Asi como herramientas que permitan a la autoridad de competencia estar
vigilante y monitoreando patrones de comportamiento que podrian ser sospechosos o
inusuales en las contrataciones publicas (Véase: https://bit.ly/3jve8i2).

20 NOTA DE DESCARGO DE RESPONSABILIDAD: las opiniones contenidas en el recuadro 1 son de exclusiva
responsabilidad de la autora, por cuanto constituye una evaluacion a criterio personal de la autora y de ninguna manera
supone la expresion de una postura de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado
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3. Obtencion de pruebas en formato digital: Fase de exploracién?!

13. La SCPM se encuentra en proceso de implementacion de una herramienta digital®?
que permita recabar informacion para las investigaciones. Con el objetivo de reforzar la
capacidad de deteccion de carteles, como complemento al desarrollo tecnologico como tal,
la SCPM se encuentra en la fase de exploracion de metodologias complementarias, que en
el contexto de la era digital, permitirdn que la aplicacion de la normativa ecuatoriana de
carteles siga la tendencia internacional y se alinee a la implementacion instrumentos de
screenning o data mining.

14. Para la determinacion de la implementacion de algin tipo de herramienta, se
evaluaron varios factores, tales como tiempo, costos y experiencias en otras
jurisdicciones®. La necesidad de contar con una herramienta de acceso a la informacion de
manera consolidada, es una actividad que si bien se encontraba en construccion previo a la
pandemia, las diversas situaciones y comportamientos inusuales de los mercados,
evidencio la necesidad de la implementacion de este instrumento en el corto plazo, razéon
por la cual se evaluaron entre las opciones disponibles (acceso a la informacion a través de
web services o construccion de data warehouse). Considerando aquellas que podrian
generar resultados en el menor tiempo posible, y evaluando la factibilidad de su ejecucion
en el caso de que fuera necesario la asignacion de recursos, ya sea por almacenaje, e
infraestructura tecnoldgica o personal especializado.

2! La presente seccion responde la pregunta planteada por los lineamientos de OCDE: “Si su autoridad no utiliza
actualmente herramientas digitales para recabar pruebas en la investigacion de carteles, ;tiene intencion de
comenzar a utilizarlas en futuras investigaciones de este tipo o dispone de algun plan a tal efecto? ;Qué parametros
tienen en cuenta para tomar dicha decision (facilidad de uso, efectividad, costos, experiencia en otras jurisdicciones,
efecto disuasorio, etc.)?”

22 Para fines de la presente seccion entiéndase por herramientas digitales a aquellas basadas en big data, inteligencia
artificial u otras para recabar pruebas en las investigaciones (por ejemplo, a través de técnicas de screening de
informacion).

2 Revision de informacion piblica de las herramientas y proyectos ejecutados por: la Comision de competencia Suiza
(Véase: https://bit.ly/32GdtU6), Autoridad de Competencia y Mercados de Reino Unido (https://bit.ly/310gmMN)),
el Consejo Administrativo de Defensa Econdmica de Brasil (https://bit.ly/3boTGwx) y otras experiencias disponibles
en: OCDE (2013). Ex officio cartel investigations and the use of screens to detect cartels.
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Gréfico 1. Analisis FODA para determinar la herramienta digital a implementarse

OPORTUNIDADES

FORTALEZAS

PARAMETROS DE EVALUACION

Analisis Foda

DEBILIDADES MEN.
« Tiempos ~ extensos para
implementacién (dependiendo de la
herramienta).

« Trabas para acceder a la informacién,

Elaboracion: propia a partir del analisis realizado

15. Por lo expuesto, al momento, la herramienta que se adapta a la capacidad operativa
de la autoridad de competencia, consiste en una interfaz de acceso y recoleccion de
informacion, la misma que se implementara a través de un aplicativo que la SCPM se
encuentra desarrollando para el efecto (en adelante, el Aplicativo). Este ejercicio,
constituye el primer paso para recolectar informacion o “data” siendo el elemento principal
y necesario para los analisis.

16. En el caso ecuatoriano, mediante la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de
Registros de Datos Publicos se creo el Sistema Nacional de Registro de Datos Publicos,
con el objeto de coordinar el intercambio de informacion de los registros de datos publicos.
Este Sistema lo preside la Direccién Nacional de Registro de Datos Publicos (en adelante
DINARDAP), entidad publica, que ofrece un portal a través del cual se puede consultar en
un conjunto de fuentes (instituciones publicas) informacion referente a personas naturales
y juridicas.

17. Como parte de la ejecucion de este proyecto, actualmente la SCPM se encuentra en
el desarrollo conjunto de la interface para acceder a la informacion en coordinacion con la
DINARDAP, que a través de un web service permitird el acceso a las fuentes de
informacion, y a un conjunto determinado de variables necesarias para los analisis de los
operadores econdémicos que podrian estar cometiendo actos anticompetitivos. Un elemento
adicional, a esta herramienta, es que se podra alimentar de bases de datos que puedan ser
recopiladas de conformidad con las facultades de investigacion de la SCPM. Es decir
aquella informaciéon que no se encuentre disponible en la DINARDAP o en fuentes
publicas, a través de convenios o requerimientos de informacion seran recopiladas y
almacenadas en la herramienta, permitiendo asi abarcar la mayor cantidad posible de datos
para los andlisis correspondientes.
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18. Este primer ejercicio, como tal, si bien no permitiré realizar un monitoreo constante
del comportamiento de distintos sectores en tiempo real, que podria desencadenar en la
deteccion de investigaciones de oficio, si permitira la recopilacion de informacion para el
analisis correspondiente, a fin de conocer si efectivamente determinados comportamientos
por parte de operadores econdomicos, previamente identificados, podrian estar cometiendo
algiin tipo de conducta anticompetitiva, con énfasis principalmente en carteles. Como
beneficios de la creacion del Aplicativo se ha identificado por un lado, que se podran
elaborar perfiles de los operadores economicos, sin necesidad de contactar a los
involucrados o a su vez sin necesidad de informacion remitida por ellos, lo que,
dependiendo de los resultados permitira la recopilacion de elementos para la realizacion de
allanamientos o inspecciones.

19. Por otro lado, al lograr acceder a un volumen importante de informacion sobre los
posibles operadores econdmicos involucrados también se podra tener evidencia de forma
indirecta de carteles. Este tipo de pruebas, que son el resultado de la aplicacion de analisis
econdmicos, también constituyen una poderosa herramienta de prueba, toda vez que los
acuerdos con mayor frecuencia pueden realizarse de manera verbal, complejizando la
recoleccion de pruebas directas. Adicionalmente como consecuencia de la pandemia y las
limitaciones a las que las autoridades de competencia se enfrentan por la imposibilidad de
desplazamiento para la recopilacion de pruebas o evidencias directas, tales como:
documentacion, correos electronicos, pruebas que describan el funcionamiento del
mismo?#; el andlisis econémico adquiere mayor relevancia, ya que permitira evidenciar el
comportamiento de los operadores en el mercado, medido por la dindmica de indicadores
y variables claves como: precios, cuotas de participacion, niveles de produccion, y en lo
concerniente a contratacion publica, ofertas, participantes, montos adjudicados, entre otros.

20. A diferencia de otras jurisdicciones, la legislacion ecuatoriana y su jurisprudencia
no limita la potestad de la autoridad de fundamentar el cometimiento de una infraccion al
articulo 11 de la LORCPM a través de evidencia econdmica, toda vez que se encuentran
prohibidos tanto los acuerdos tacitos como explicitos. Por ejemplo, en Estados Unidos, la
evidencia econdmica es considerada insuficiente para probar una violacion a la Seccion 1
del Sherman Act y tiene un rol mas de “apoyo” que de evidencia como tal, siendo necesaria
en toda ocasion la evidencia directa del acuerdo. 2°

21. Como un siguiente paso a la implementacion de la herramienta, la autoridad de
competencia ecuatoriana y en especifico la misma unidad de carteles, trabajara en el
desarrollo de una metodologia que permita realizar el analisis de la informacion recopilada
a través del Aplicativo. En el marco de actuacion de las autoridades de competencia se
cuenta con una serie de herramientas que permiten una efectiva aplicacion de las normas
de persecucion de carteles, por una parte se encuentran aquellas que buscan prevenir o
evitar la conformacion de carteles (ex ante) y por otra parte las herramientas utilizadas para
intervenir y detectarlos, siendo bajo esta segunda categoria en la que se encontrarian las
herramientas digitales y en este caso, el Aplicativo de la SCPM. Es ampliamente conocido
que para cumplir con el objetivo de deteccion, se pueden utilizar dos distintos métodos los
reactivos y proactivos.

24 OCDE (2007). Prosecuting Cartels without Direct Evidence of Agreement.

25 Harrington, J. E. (2006). Behavioral screening and the detection of cartels. European Competition Law Annual,
51-68.
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Figura 2. Métodos para la deteccion de carteles
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22. Por la estructura del Aplicativo, la deteccion de carteles partira de la
implementacion de métodos proactivos. Estos métodos “ofrecen una variedad de
herramientas para detectar activamente los carteles. El uso explicito de la economia, por
ejemplo, puede desempenar un rol en la forma del estudio de los factores de colusion entre
industrias, la realizacion de estudios o investigaciones de mercado o industriales y en la
aplicacion de un enfoque de seleccién de mercados”?8. De acuerdo con la International
Competition Network (ICN)?’ estos se clasifican en el uso de técnicas econdmicas, el
analisis de casos, el monitoreo de las industrias y la cooperacion con otras agencias. Dentro
de estas categorias, la SCPM se enfocara en una primera instancia en aquellos métodos
basados en la utilizacion de la economia.

23. Segiin la OCDE (2007), la evidencia econdmica puede clasificarse en dos
categorias®®: estructural y de comportamiento del mercado. El primer enfoque, el
estructural “examina la estructura de la industria en cuestion, "puntuando" la
probabilidad de colusion sobre la base de factores como. un producto homogéneo, un
numero insuficiente de competidores, la estabilidad de la demanda y otros marcadores
colusorios de uso comun’"®; mientras que el segundo tipo de andlisis de comportamiento
o “resultados” es aquel en el que se busca “examinar el comportamiento de los mercados

y los participantes, a través de datos observables, y aplicando “screens” a fin de abordar

26 Kai Hiischelrath, How Are Cartels Detected? The Increasing Use of Proactive Methods to Establish Antitrust
Infringements, Journal of European Competition Law & Practice, Volume 1, Issue 6, December 2010, Pages 522—
528. [Traduccion propia.]

271CN (2010), Anti-Cartel Enforcement Manual Cartel Working Group- Subgroup 2: Enforcement Techniques, pag. 7.
28 OCDE (2007). Prosecuting Cartels without Direct Evidence of Agreement. What is circumstantial evidence?

2 OCDE (2013). Ex-officio Cartel Investigation and the Use of Screens to Detect Cartels. Rosa M. Abrantes-Metz.
[Traduccion propia.]
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si es mds o menos probable que el comportamiento observado se haya producido en virtud
de un acuerdo explicito.”

24, Por lo expuesto, dado que uno de los objetivos principales de la implementacion de
la herramienta digital es reforzar la deteccion de “bid rigging”, explorando estas dos
opciones, se tiene previsto iniciar el disefio e implementacion de técnicas de “screening”,
considerando como punto de partida los siguientes elementos®':

e Comprension de las caracteristicas de los mercados y sectores en analisis,
considerando la naturaleza de la competencia y los potenciales incentivos u
oportunidades para distorsionarla;

e Una teoria de las caracteristicas del acuerdo entre los competidores;

e Una teoria sobre la forma en que el acuerdo afectaria los resultados del mercado,
por ejemplo: en los precios, ofertas o cuotas de participacion (informacion
disponible);

e FEl disefio de una técnica estadistica capaz de capturar las variables claves del
mercado, asi como de la teoria del caso;

e Fundamentacion empirica y tedrica; y,

e La identificacion de un contrafactual apropiado para comparar la teoria de la
colusion y los resultados empiricos obtenidos.

4. Reflexiones finales

25. Ademas de las herramientas con las que las autoridades de competencia cuentan
para la deteccion de carteles tales como denuncias y el programa de clemencia, existen
claros signos del incremento de la implementacion de herramientas digitales para la
deteccion de carteles.

26. La pandemia no solo ha generado modificaciones en el comportamiento de los
agentes de los mercados, sino también ha obligado a las autoridades gubernamentales a
replantearse la aplicacion de las politicas publicas, asi como la politica de competencia. La
misma que frente a las distorsiones dadas, deberan fortalecer sus actuaciones y adecuar sus
facultades de investigacion a fin de que la capacidad de deteccion sea igual de efectiva y
eficiente. Razon por la cual las herramientas digitales tomaran un rol mas relevante para
evaluar y detectar el cometimiento de carteles.

27. Conviene destacar que la implementacion del Aplicativo, genera una serie de
externalidades positivas institucionalmente, por cuanto es un instrumento de acceso a
informacién simultanea, que permite la extraccion de datos y consolida la informacion de
distintas fuentes en archivos de datos, siendo 1til no unicamente para la unidad de analisis
de carteles, sino para las demas 6rganos de investigacion de la institucion.

39 OCDE (2013). Ex-officio Cartel Investigation and the Use of Screens to Detect Cartels. Rosa M. Abrantes-Metz.
[Traduccion propia.]

31 Abrantes-Metz, Rosa M. (2011), Design and Implementation of Screens and Their Use by Defendants. Competition
Policy International (CPI) Antitrust Chronicle, Vol. 2, September 2011.
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