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Prélogo
Lima/Paris, diciembre 2020

Estimados lectores,

iHa sido un gran primer afio para el Centro Regional de Competencia (RCC, por sus siglas en inglés) en
América Latina!

El "RCC-Lima" completd su primer afio el 20 de noviembre de 2020, cuando se cantd un feliz
cumpleaiios simbdlico durante la sesién de clausura del ultimo taller del RCC del afio. Durante este
periodo, el RCC ha organizado cinco talleres con temas del Control de Concentraciones, Abogacias,
Sector de Salud, Deteccién de Carteles y Definicion de Mercado. Han reunido a mas de 300
funcionarios de competencia de la regidon para desarrollar sus capacidades, intercambiar experiencias
y desarrollar la confianza mutua, que es clave para promover la cooperacidn regional. iHa sido un
excelente comienzo!

Este Newsletter (No 2 de diciembre de 2020), al igual que el anterior (No 1 de junio de 2020) tiene el
objetivo de destacar las principales actividades del RCC durante el segundo semestre de 2020, asi
como promover nuevos intercambios a través de entrevistas con jefes de agencias y contribuciones
de expertos. Mantiene la misma estructura de la primera edicién: | — actividades y actualizaciones de
RCC; Il — Entrevista con el jefe de agencias; y Ill — Contribuciones de expertos.

En cuanto a las actividades y actualizaciones, se comparte informacion sobre los talleres en el sector
de la salud (22-26 de junio), la deteccién de carteles (2-4 de septiembre) y la definicion del mercado
(18-20 de noviembre). También se presenta los talleres previstos para el 2021, que podrian ajustarse
requerir en fechas y formato debido a la actual crisis del Covid-19.

En la Seccién I, se ofrece una entrevista exclusiva con el Sr. Alexandre Barreto de Souza, jefe de la
Autoridad de Competencia de Brasil (CADE), quien estuvo de acuerdo en reunirse a distancia con la
OCDE para compartir sus puntos de vista sobre la reciente ascension del Brasil a la condicién de
Miembro Asociado del Comité de Competencia de la OCDE, el préximo Foro Latinoamericano y del
Caribe de Competencia (LACCF) que se celebrard en Brasil, proyectos en curso con la OCDE, asi como
los desafios relacionados con la crisis del Covid-19.

Por ultimo, se presenta las contribuciones de expertos en competencia como un esfuerzo para
promover el intercambio de experiencias y la orientacion politica a los paises beneficiarios del RCC.
Las contribuciones se centran en el tema de la deteccién de carteles en consonancia con las recientes
discusiones mantenidas en el marco del RCC. Estamos encantados de contar con contribuciones de
Brasil, Costa Rica, El Salvador, México, el Caribe, ademas de una contribucidn especial de la profesora
Rosa Abrantes-Metz sobre técnicas de screening para detectar carteles.

No dude en ponerse en contacto con nosotros para cualquier sugerencia o asistencia relacionada con
las actividades del RCC. jDisfrute su lectura!

Con nuestros mejores saludos,

Jesus Espinoza Paulo Burnier da Silveira
Jefe de la Secretaria Técnica de la Comisidn de Experto Senior en Competencia en la
Defensa de la Libre Competencia del OCDE
INDECOPI - jespinozal@indecopi.gob.pe paulo.burnier@oecd.org
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Seccidn I: Actividades y actualizaciones del RCC

Taller sobre el sector salud
Evento virtual, 22-26 de junio de 2020

El Taller reunié a 189 participantes registrados de 19 jurisdicciones. Entre los 29 ponentes, el taller
tuvo un discurso de apertura® a cargo del profesor Frédéric Jenny y la presencia de jefes y ex jefes de
las agencias de Brasil, Chile, Colombia, Peruq, Portugal, Uruguay y Estados Unidos. El Taller estuvo
compuesto por 10 sesiones, con una duracién total de 15 horas de formacién, celebradas dos veces al
dia durante 1h30 cada una. Los temas abarcaron distintos aspectos relacionados con la competencia
en el sector de la salud, incluyendo la promocidn, la regulacion y sus especificidades en América Latina,
la aplicacidn de la ley contra los carteles, las fusiones, el abuso de dominio y un ejercicio hipotético de
un caso sobre una fusién en el cuidado de la salud. Las dos ultimas sesiones se centraron en temas de
Covid-19 y fueron en espafiol.

Taller sobre deteccion de carteles
Evento virtual, 2-4 de septiembre de 2020

El Taller contd con la participacién de 93 asistentes registrados de 23 jurisdicciones®. Estuvo
compuesto de 4 sesiones, con una duracién total de 8 horas de entrenamiento. El evento fue
inaugurado por la Sra. Hania Pérez de Cuéllar, nueva presidenta del Indecopi, junto con Antonio
Capobianco, jefe interino de la Division de Competencia de la OECD. Los temas de las sesiones se
centraron en herramientas reactivas y proactivas para detectar carteles, ademas de un ejercicio de
caso basado en una hipotética contratacién publica con patrones de precios inusuales. En una ultima
sesion con los jefes de agencia se discutié la deteccidn de carteles en tiempos de crisis Covid-19. En
total, 16 oradores intervinieron durante el taller, siendo 13 de ellos de América Latina y el Caribe.

Taller sobre definicion de mercado
Evento virtual, 18-20 de noviembre de 2020

El Taller contd con 93 participantes de 21 jurisdicciones®. Se componia de 3 sesiones, con una duracién
total de 8 horas de entrenamiento. Los temas de las sesiones abarcaron los fundamentos de la
definicidn del mercado, los estudios de casos de Brasil, Chile y México, ademds de un hipotético
ejercicio de un caso y una sesién exclusiva sobre definicién de mercado en tiempos de Covid-19 (en
espaiiol). En total, 9 ponentes intervinieron durante el taller, siendo 8 de ellos de América Latina. En
el ultimo dia, se cantd un feliz cumpleafios virtual para celebrar el 1o aniversario del RCC, lanzado
oficialmente el 20 de noviembre de 2019.

1 Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Curazao, Republica Dominicana, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras,
Jamaica, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Peru, Trinidad y Tobago, Uruguay y la Comunidad Andina.

2 Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Curazao, Republica Dominicana, Ecuador, El
Salvador, Guatemala, Honduras, Jamaica, México, Montserrat, Panama, Paraguay, Perq, Santa Lucia, Suriname,
Trinidad y Tobago y la Comunidad Andina.

3 Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Curazao, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Guyana,
Honduras, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Peru, Surinam, Trinidad y Tobago, Uruguay y la Comunidad
Andina.



Futuros talleres
Planificacion para el 2021

Los proximos talleres se centrardn en los siguientes temas: Introduccion a la Competencia para el
Personal Joven, Control de Fusiones en Tiempos de Crisis, Competencia en el Sector Financiero y Lucha
contra la Licitaciéon Colusoria. Las fechas y el formato tendran en cuenta la actual crisis del Covid-19 y
sus restricciones de viaje en todo el mundo. A continuacidn, se muestra la planificacion preliminar

para el 2021:

Fecha
1. | 8-12 de marzo

Tema

Introduccion a la Competencia para el
Personal Joven: proporcionard un breve
curso introductorio de aplicacidn de laley de
competencia con consejos practicos. Se
dirigird a los responsables Junior de casos
(es decir, con menos de dos afos de
experiencia).

Comentarios
Se llevard a cabo virtualmente
o en Lima dependiendo de
cémo evolucione la situaciéon
de Covid-19.

2. | 5-7 de mayo

Competencia en el sector financiero:
abarcara cuestiones de competencia en el
sector financiero, incluida la observanciay la
promocién, ademas de la cooperacidn con
los reguladores. El publico incluird a los
ejecutores de la competencia y funcionarios
de los bancos centrales, principalmente de
los altos niveles.

Se llevard a cabo virtualmente
o en Lima dependiendo de
cémo evolucione la situacion
de Covid-19.

3. | 15-17 de Control de las fusiones en tiempos de crisis: | Se llevara a cabo virtualmente
septiembre abordard los principales desafios para las | o en Lima dependiendo de
autoridades de competencia, incluidos los | cdmo evolucione la situacién
recursos y la defensa de la empresa en | de Covid-19.
quiebra. Se dirigird a los altos mandos de
casos (es decir, jefes y jefes adjuntos de
unidades de fusién).
4. | 17-19de Lucha contra la licitacion colusoria: | Se llevara a cabo virtualmente
noviembre promovera una actualizacién e intercambio | o en Lima dependiendo de

cémo evolucione la situacién
de Covid-19.

de experiencias sobre los acontecimientos
recientes en la regidn, incluidas las
cuestiones de observancia y promocion. Se
dirigird a las autoridades de competencia
menos maduras de la region.

Obs: las fechas estdn sujetas a cambios.

Actualizaciones regionales de la OCDE
Proyectos en contratacion publica

La OCDE se ha comprometido a apoyar a los gobiernos a disefiar procedimientos de contrataciéon
publica que promuevan la competencia y reduzcan el riesgo de ofertas de manipulacion. Esta es la
razon por la que la OCDE ha estado colaborando estrechamente con los gobiernos y los organismos
publicos para alentar y facilitar la aplicacion de las Recomendaciones y Directrices de la OCDE. En este
contexto, Argentina, Colombia y México han buscado el apoyo de la OCDE en los ultimos afos para
mejorar sus practicas de adquisiciones e intensificar su lucha contra la licitacion colusoria. Brasil y Peru
estdn trabajando actualmente con la OCDE en proyectos similares.



En Brasil, el CADE ha invitado a la OCDE a evaluar el marco brasilefio de contratacion publica a la luz
de la Recomendacién vy directrices de la OCDE para luchar contra la licitacién colusoria. Durante el
proceso, la OCDE evaluara las principales normas que rigen la contratacién publica en Brasil a nivel
federal, asi como las practicas de contratacién de los principales procuradores federales. La evaluacién
de la OCDE se presentara en un informe que incluye recomendaciones para mejorar la competencia
en la contratacién publica, ademas de las actividades de creaciéon de capacidad para prevenir y
detectar la licitacidn colusoria. Una pagina web que describe el proyecto esta disponible en inglés y
portugués: http://oe.cd/fbr-bra.

En Per, el Seguro Social de Salud del Pert (EsSalud) ha invitado a la OCDE a evaluar el marco de
contratacién publica aplicable a las compras de EsSalud a la luz de la Recomendacién y
Directrices para la Lucha contra la licitacién colusoria en compras publicas. La OCDE
elaborard un informe con su evaluacién y recomendaciones especificas para reforzar la
competencia en las licitaciones dirigidas por EsSalud, junto con un plan de accién para aplicar
estas recomendaciones. Junto con Indecopi, la OCDE capacitara a los funcionarios de compras
publicas de EsSalud sobre la competencia en las licitaciones y como luchar contra la colusion. La
pagina web del proyecto esta disponible en inglés y espafiol aqui.

Proyectos sobre evaluacion de la competencia
Brasil
Peer Review

El Salvador se sometié a un examen de su legislacién y politica de competencia durante el 170 Foro
Latinoamericano y del Caribe de Competencia (LACCF) OCDE-BID, celebrado en San Pedro Sula,
Honduras, el 25 de septiembre de 2019. El informe final se presentd practicamente el 5 de noviembre
de 2020, con la participacidn de Miguel Kattan, Secretario de Comercio e Inversiones de El Salvador,
y Gerardo Henriquez, Superintendente de la Superintendencia de Competencia. Frédéric Jenny,
presidente del Comité de Competencia de la OCDE, y Antonio Capobianco, Jefe interino de la Divisién
de Competencia de la OCDE, aportaron comentarios durante la sesién. Para mads informacidn:

Ecuador también se ha ofrecido como voluntario para ser revisado por la OCDE. La fase de examen se
celebrd durante la dltima reunion de la LACCF en septiembre, y actualmente se estd preparando un
informe final con recomendaciones.

Foro Latinoamericano y del Caribe de Competencia (LACCF)

El 180 Foro Latinoamericano y del Caribe de Competencia (LACCF) OCDE-BID tuvo lugar practicamente
durante dos dias del 28 al 29 de septiembre de 2020. Se celebraron dos sesiones sobre” Recopilacién
de Pruebas Digitales en Investigaciones de Carteles” y "Examen de pares de la legislacion y la politica
de competencia del Ecuador". Asistieron al LACCF alrededor de 215 delegados en representacion de
26 delegaciones diferentes y 5 organizaciones internacionales/regionales. El préximo LACCF se llevara
a cabo en Rio de Janeiro, Brasil. Para mas informacion:
http://www.oecd.org/competition/latinamerica/2020forum.
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Seccién Il: Entrevista con los jefes de agencias
Entrevista al Sr. Alexandre Barreto de Souza, presidente del CADE de Brasil

ALEXANDRE BARRETO DE SOUZA es Presidente del Consejo Administrativo de Defensa Econdmica
(CADE) en Brasil. Tiene una Maestria en Administracion Publica de la Universidad de Brasilia y cuenta
con mds de 20 afios de experiencia como funcionario publico en Brasilia. Ha aceptado reunirse
virtualmente con Paulo Burnier da Silveira (OCDE) para intercambiar sus puntos de vista sobre su
mandato, proyectos con la OCDE y perspectivas para las autoridades de competencia en tiempos de
Covid-19.

Paulo: Usted ha sido Presidente del CADE en Brasil durante casi tres afios y medio. Sinceras
felicitaciones por el excelente trabajo realizado hasta ahora. Si tuviera que seleccionar los
principales logros, écudl elegiria y por qué? En otras palabras, ¢de cudles te sientes mas orgulloso?

Alexandre Barreto: En primer lugar, agradezco las felicitaciones. Estoy muy orgulloso del trabajo que
CADE ha estado haciendo. Ahora es ampliamente reconocido por su excelencia laboral y se convirtié
en un modelo para el Gobierno brasilefio. También estoy orgulloso de mi labor durante estos tres afios
y medio como su presidente. Hemos tenido varios logros significativos en el CADE en los ultimos afos;
Creo que vale la pena mencionar los siguientes:

(i) La aceptacion del CADE como miembro asociado del Comité de Competencia de la OCDE, que
consolida afios de cooperacidn entre la agencia brasilefia y la OCDE en temas de competencia, ademas
de reforzar la alineacion del CADE con las mejores practicas internacionales y su compromiso con la
defensa de la competencia en Brasil. Este logro es sin duda notable para nosotros y vale la pena
mencionarlo, ya que es un reconocimiento internacional de los buenos resultados del CADE, y pone al
CADE en un camino para participar mas activamente en los trabajos realizados por la OCDE y para
aumentar sus esfuerzos de cooperacién con otras autoridades antimonopolio que también son
miembros de la organizacion.

(i) El éxito de nuestros esfuerzos de cooperacion con otras agencias e instituciones brasilefias, que se
estan logrando a través de varios acuerdos de cooperacidn que se firmaron con los Servicios Federales
de La Fiscalia de Brasil, todos los Servicios de Enjuiciamiento del Estado en el pais, el Banco Central
brasilefo, los organismos reguladores, el Tribunal Federal de Cuentas y la Contraloria General de
Brasil. Estos acuerdos de cooperacién técnica que se estan firmando entre el CADE y otros organismos,
en su mayoria érganos gubernamentales, son extremadamente importantes para ampliar los canales
de comunicacion entre las instituciones y permitir que los casos se aborden de manera mas oportuna



y eficaz. Estos esfuerzos dieron lugar a la creacidn de diferentes grupos de trabajo, conferencias,
cursos, talleres para proporcionar capacitacion a los funcionarios y mecanismos para el intercambio
de datos. Ademas, estos acuerdos son importantes para las operaciones de promocién de la
competencia del CADE, en particular las relacionadas con sectores regulados, y tienen muchos otros
beneficios para la sociedad y la economia brasilefias.

(iii) El aumento del presupuesto y del personal del CADE también fue un logro notable para mi
administracion. A lo largo de los ultimos 3 afios, el presupuesto del CADE ha aumentado en mas de un
80%, lo que resulta del creciente papel que ha estado desempefiando la agencia y del reconocimiento
de lo importante que es el trabajo que realizamos. Como consecuencia de este aumento del
presupuesto, pudimos invertir con éxito en soporte electréonico, dispositivos informaticos vy
capacitacién del personal, por ejemplo. Ademas, nos permitié aumentar la plantilla del CADE en mas
de un 70% en los ultimos afos, lo que fue esencial para mejorar nuestro rendimiento.

(iv) Por ultimo, en lo que respecta a un logro relacionado con las actividades operativas del CADE,
creo que vale la pena mencionar el acuerdo firmado con Petrobras durante el curso de las
investigaciones que llevamos a cabo sobre un posible abuso de dominio por parte de la empresa. La
compainiia acordé firmar un Acuerdo de Cese que efectivamente puso fin al monopolio que la empresa
estatal tenia en los mercados de refinacién y gas natural en Brasil. A través del acuerdo, Petrobras se
comprometié a vender activos en el mercado del gas natural, lo que deberia alentar a nuevos actores
a entrar en el mercado, atraer nuevas inversiones en la cadena de productos y aumentar la
competencia en el segmento, hasta ahora explotado casi exclusivamente por la empresa estatal. El
Acuerdo se disefié para abordar las principales cuestiones estructurales del mercado del gas natural.
En la actualidad, CADE estad siguiendo de cerca su cumplimiento, lo que deberia dar lugar a
importantes beneficios para el mercado.

Paulo: CADE se ha unido recientemente al Comité de Competencia de la OCDE como Miembro
Asociado, lo cual es un logro importante. ¢Podria compartir con nuestros lectores lo que motivé a
Brasil a solicitar esta "actualizaciéon"? ¢Y qué cambia en la practica?

Alexandre Barreto: CADE ha estado desempefiando un papel activo en el Comité de Competencia de
la OCDE desde 1997. La cooperacién de larga data con la OCDE ha contribuido en gran medida a los
notables progresos que el CADE ha logrado con respecto a las cuestiones antimonopolio en los Ultimos
afios. La Ley de Competencia de Brasil (12529/2011), por ejemplo, estuvo ampliamente influenciada
por las recomendaciones, estudios y peer reviews realizados por la OCDE, que resultaron en muchos
beneficios para el Sistema Brasilefio de Defensa de la Competencia.

Por lo tanto, después de mas de dos décadas de estrecha cooperacion con la OCDE en materia de
competencia, el CADE solicitd unirse al Comité de Competencia de la OCDE como miembro asociado
y se sometid a un proceso de revisién por homélogos en 2018. Esta iniciativa definié a la estrategia de
fortalecer la participacién del CADE en los asuntos internacionales, y con la estrategia del gobierno
brasilefio para fortalecer nuestros lazos de cooperacidon con la OCDE y aprovechar la amplia
experiencia de la Organizacidon con las politicas publicas.

La aceptacion de Brasil como miembro asociado del Comité de Competencia de la OCDE en 2019 ha
permitido al CADE asumir un papel mas activo en el desarrollo de politicas mundiales de competencia
y aumentar su influencia con respecto a la agenda antimonopolio internacional. Esto contribuye a
fortalecer la asociacién con la OCDE, fomentar la cooperacién con otras autoridades de competencia
y difundir la opinidn del Brasil sobre cuestiones de competencia.



Ademas, la aceptacion del Brasil como miembro asociado es un reconocimiento a los notables avances
que el organismo ha hecho en materia de antimonopolio en los ultimos afios, y muestra a la
comunidad antimonopolio internacional que Brasil tiene una politica de competencia eficaz, de
acuerdo con las mejores practicas internacionales, lo que consolida la posicién del CADE entre las
principales autoridades de competencia de todo el mundo. Ademas de consolidar la implementacién
de las mejores practicas en la politica de competencia del Brasil, el nuevo estatuto refuerza el
compromiso a largo plazo del CADE de adoptar politicas publicas racionales, eficientes vy
transparentes, de conformidad con las mejores practicas internacionales.

Ademads, este nuevo estatuto representa un logro importante no sélo con respecto a la competencia.
En general, la iniciativa muestra que Brasil ha sido un socio clave comprometido con la OCDE y tiene
un gran potencial para colaborar eficazmente con la OCDE.

Paulo: Este nuevo estatus en el Comité de Competencia también ha permitido un mayor nivel de
cooperacion entre el CADE y la OCDE. ¢ Podria compartir con nosotros estas iniciativas recientes?

Alexandre Barreto: En 2019, de conformidad con la estrategia adoptada por el gobierno brasilefio
para fomentar nuestra cooperacion con la OCDE, y teniendo en cuenta la condicién de Brasil como
miembro asociado al Comité de Competencia de la OCDE, CADE decidi6 llevar a cabo el proyecto de
llevar a cabo una revisidn de la competencia del régimen de contratacion publica vigente en Brasil, en
asociacion con la OCDE. El objetivo de este proyecto es revisar el marco regulatorio brasilefio
relacionado con las contrataciones publicas y ofrecer recomendaciones para mejorar las leyes y
practicas brasilefias de acuerdo con la Recomendacién de la OCDE sobre la lucha contra las licitaciones
colusorias en la contratacidn publica, que Brasil adoptd en 2017. Ademas, el proyecto proporcionara
talleres de creacién de capacidad a los funcionarios sobre cédmo diseifar eficazmente las
contrataciones publicas y detectar las licitaciones colusorias, asi como sobre las acciones por dafos y
perjuicios resultantes de practicas anticompetitivas.

Este afio, CADE ha decidido llevar a cabo otro proyecto en colaboracion con la OCDE. El proyecto de
evaluacidn de la competencia tiene por objeto revisar los marcos reglamentarios actualmente
aplicados para los mercados de puertos y aerolineas en Brasil, con el propdsito de identificar
restricciones innecesarias a la competencia y desarrollar politicas mas amplias que aun alcancen los
objetivos gubernamentales. Se supone que el proyecto comenzara a finales de afio y se espera que
dure 18 meses.

Ademas, Brasil fue elegido para ser sede del Foro Latinoamericano y del Caribe de Competencia para
el 2021. Consideramos que LACCF sera una gran oportunidad para compartir nuestra experiencia con
companeros de toda la regién y promover debates sobre temas de interés comun. El Brasil ha asumido
un papel activo en la LACCF desde el principio, y la celebracién del préximo LACCF esta de acuerdo
con la politica del CADE de fortalecer la cooperacidn internacional con los socios regionales.

Paulo: Una ultima pregunta: teniendo en cuenta los desafios relacionados con los tiempos actuales
de Covid-19, ¢qué consejos daria a las autoridades de competencia de la region en términos de
politica de competencia?

Alexandre Barreto: Teniendo en cuenta la experiencia del CADE con los desafios de competencia
causados por la pandemia Covid-19 en Brasil, mi principal consejo a las autoridades de competencia
de la regidén es reforzar. Necesitamos mantener autocontrol, ahora mds que nunca, para cumplir
nuestras actividades y cumplir con nuestros deberes en este contexto de crisis severas y prolongadas.
Tomando como ejemplo el caso brasileiio, debo subrayar que, de la misma manera que han sufrido
las empresas brasilefias, el trabajo del CADE se ha visto afectado por la crisis, que nos ha obligado a
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cambiar nuestras formas de minimizar sus efectos, pero siempre teniendo en cuenta la premisa de
promover un entorno competitivo saludable con prontitud, y también a lo largo de la recuperacion
econdmica brasilefia. Por lo tanto, aun considerando las preocupaciones antes mencionadas, en mi
opinidn, las autoridades que intervienen en las politicas de competencia en Brasil o en otros paises
deben evaluar su injerencia teniendo en cuenta el dmbito econdmico. Las medidas adoptadas sin
realizar un andlisis adecuado o adoptar normas excesivamente debilitadas a nivel nacional e
internacional podrian, en determinadas circunstancias, ser aun mas perjudiciales y empeorar la
situacion en lugar de resolverla. Un ejemplo evidente en Brasil es la colaboracidon entre empresas
competidoras que decidieron crear una coalicion empresarial llamada Movimento Nés como una
forma de hacer frente a los problemas a los que se enfrentan los pequenos y medianos minoristas,
debido a la pandemia Covid-19. El mercado minorista se vio muy afectado por la crisis, y en Brasil
representa una cantidad significativa de los canales de distribucion de bienes de consumo como
bebidas, alimentos y productos de cuidado personal y doméstico.

Asi, la decision de aprobar la solicitud de colaboraciéon el 28 de mayo de 2020 puso de relieve que no
se trata de llevar a cabo un analisis mas flexible, sino de un analisis diferente del caso. Por lo tanto, el
CADE aclaré que seguira abordando posibles problemas de competencia en su anadlisis en tiempos de
crisis o a revisar los acuerdos de colaboracion entre competidores, y lo hara teniendo en cuenta otros
parametros y procedimientos. Por consiguiente, dada la naturaleza de estos casos, revisarlos significa
tratar las especificidades y los diferentes analisis de procedimientos, facilitando adecuadamente,
durante y después de la crisis, herramientas y mecanismos rdpidos, eficientes y seguros para dar
respuestas a las empresas que se enfrentan a dificultades. Por lo tanto, subrayo que las autoridades
antimonopolio de nuestra region deben ser conscientes del escenario actual; sin embargo, no pueden
flexibilizar sus criterios ni el nivel de su trabajo por ningin medio, es decir, para evitar que, en un
escenario posterior a la pandemia surjan problemas mds grandes que los causados por la pandemia
de Covid-19. También debemos trabajar con el fin de mitigar o resolver cuestiones relacionadas con
el contexto actual de la competencia. Por lo tanto, las autoridades antimonopolio de la regién no
pueden permitir que proliferen estructuras de mercado que puedan ser perjudiciales para la
competencia como una forma de abordar los estancamientos causados por la pandemia en Brasil. No
podemos permitir que las posibles empresas oportunistas aprovechen un momento de crisis para
obtener beneficios indebidos en detrimento de la competencia.

Por ultimo, me gustaria mencionar que desde mi punto de vista y, una vez mas, teniendo en cuenta la
experiencia del Brasil, es hora de fortalecer la promocién para que podamos colaborar como
autoridades antimonopolio para hacer cumplir las politicas publicas y participar en debates juridicos
y reglamentarios sobre asuntos relacionados con la politica de competencia en la regidn. Las
autoridades de nuestros paises deben entender que la mejor manera de hacer frente a la pandemiay
sus efectos perjudiciales es aumentando la competencia.

Eso sélo sera posible si construimos puentes entre nuestras agencias y otros organismos publicos y
privados. Aunque puedan resolver temporalmente los problemas y las debilidades, cualquier otra
medida o entendimiento que menoscabe nuestro desempefio a mediano y largo plazo sin duda se
revelard como perjudicial para la competencia, para la rentabilidad y para la diversidad econdmica,
como se ha observado en oportunidades pasadas.

En conclusidn, como en el ejemplo de colaboracién entre competidores, creo que tanto el CADE
(salvaguardando sus metodologias tradicionales y los pardmetros de revisién) como cualquier otra
autoridad de competencia de nuestra regidn, que tiene la intencién de afrontar adecuadamente la
crisis causada por la pandemia de Covid-19, debe estar abierto y ser creativo en este escenario,
ademas de actuar con parsimonia y autocontrol. Asi, encontraremos soluciones que sean factibles,
proporcionadas, faciles de monitorear y rapidas de implementar y, especialmente, que aborden las
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preocupaciones competitivas que pretendemos resolver. Nuestro papel es contribuir dentro de
nuestra jurisdiccion y a lo mejor de nuestras capacidades a las proximas circunstancias, ya que sélo
conoceremos los efectos reales de larga duracién en nuestros paises en los préoximos afios.

Seccidn lll: Contribuciones de expertos

Una nota sobre la adopcidn y los éxitos mundiales con el screening

por Rosa M. Abrantes-Metz*

1. Motivacion

En septiembre pasado, tuve el placer de participar en el panel de la Organizacidn para la Cooperacion
y el Desarrollo Econdmicos (OCDE), "Herramientas proactivas para la detecciéon de carteles",
moderado por Paulo Burnier de la OCDE y acompafiado por representantes de las autoridades de
competencia de Argentina, Brasil, México y Peru. Fue energizante conocer detalles adicionales de todo
el trabajo que estas autoridades de competencia han estado llevando a cabo en el drea del screening,
las lecciones que han aprendido y los éxitos que han logrado. °

En los ultimos 20 afios se ha producido mucho en esta drea. Recuerdo mi inicio como economista en
la Comision Federal de Comercio de los Estados Unidos (FTC) en 2002, directamente de la escuela de
posgrado. La FTC estaba lanzando un programa de monitoreo para los precios de la gasolina al por
menor en todo Estados Unidos, lo que me sorprendié. Tenia curiosidad por saber qué mas podiamos
hacer para monitorear los precios en multiples industrias y ayudar a marcar la posible colusién u otra
conducta anticompetitiva.

El Director de la Oficina de Economia de la FTC, el Profesor Luke Froeb, alentd estos esfuerzos y
estimuld nuevas ideas sobre este tema, culminando en 2004 con nuestro primer articulo escrito
juntamente con el Dr. Christopher Taylor y el Profesor John Geweke, "Una variante del screening y la
colusion". Todavia recuerdo nuestras discusiones preguntando: "é¢Cémo debemos referirnos a estas

4 Rosa M. Abrantes-Metz es director de The Brattle Group en las Practicas de Competencia y Valores, y ex
Profesor Adjunto Asociado de Economia en la Escuela de Negocios Stern de la Universidad de Nueva York;
Rosa.Abrantes-Metz@Brattle.com. Las opiniones expresadas en esta nota son mis propias opiniones
independientes y no representan las de la Organizaciones con los que estoy afiliado o sus clientes.

5 Ademas de mi, los panelistas fueron Esteban Greco, Consultor y ex presidente de CNDC Argentina; Alexandre
Cordero, Superintendente General del CADE Brasil; Sergio Lopez Rodriguez, jefe de la Autoridad de Investigacion
de COFECE, México; y Diego Reyna, Jefe de Unidad Juridica de Indecopi, Peru.
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técnicas?" Estdbamos divididos uniformemente entre los dos términos: "screening" y "filtros". iPor
supuesto, ahora sabemos quién gand! Poco sabia que, a partir de entonces, pasaria una cantidad
significativa de mi tiempo durante las siguientes décadas (y contando) desarrollando e
implementando screening en una variedad de contextos.®

Una parte integral de mi trabajo inicial en screening incluyé discutir su adopcién por las autoridades
de competencia de todo el mundo. Tuve que convencer a las autoridades de que los screening valian
la pena. Al principio, recibi cominmente la pregunta: "éCémo puedes decirme que el screening
funciona si nunca has detectado ninguna conducta ilegal al usarlo?" Fue una pregunta justa, y me lo
tomé en serio. Pasé gran parte de los afios siguientes aplicando screening de diferentes tipos a
diferentes mercados y animando a los colegas a hacer lo mismo. A medida que los éxitos comenzaron
a llegar, los screening comenzo a ser adoptadas en todo el mundo.

Un adoptante muy temprano a mediados de la década de 2000 fue el brasilefio Carlos Ragazzo,
entonces jefe del grupo de carteles en CADE, el Consejo Administrativo de Defensa Econémica. Segun
recuerdo, fue el primer miembro de una autoridad de competencia en comunicarse conmigo desde el
principio para discutir el posible uso de screening en investigaciones que el CADE estaba considerando
sobre los precios de la gasolina. Su equipo termind usando una variedad de screening simples y mas
elaboradas para cientos de casos potenciales para seleccionar un nimero manejable de asuntos que
vale la pena perseguir. Seleccionaron 10 en total. El CADE fue a la corte con los screening, recibié
permiso para las visitas de inspeccién y encontrd evidencia directa de colusién en 6 de las 10.7

Casi simultaneamente con los esfuerzos brasilefios, el mexicano Carlos Mena-Labarthe, jefe de la
aplicacion de carteles de la Comision Federal de Competencia Econdmica (COFECE), comenzd a utilizar
screening para ayudar en el aparejo de ofertas y fijacion de precios en un asunto farmacéutico ahora
famoso en México. Culmind con la Corte Suprema de México aceptando las pruebas empiricas y
econdmicas proporcionadas por los screening como parte de las pruebas generales que apoyan la
colusién, finalmente entregando una victoria para el gobierno®

Ha pasado mas de una década desde estos primeros éxitos de proyecciéon en América Central y del
Sur, y desde entonces han sido adoptados a nivel mundial. Si bien los screening no son una panacea,
como voy a revisar en esta nota, se ha demostrado que funcionan cuando se desarrollan e
implementan correctamente. A veces me pregunto por qué todavia hay escépticos.’

En esta breve nota, examinaré la base de la proyeccidn, sus éxitos y su adopcion en todo el mundo, y
su papel en expansién en la deteccidn de carteles y la disuasion en el futuro.

2. Conceptos basicos de screening y adopcion mundial

bVéase el primer trabajo presentado en 2004, disponible en https://www.ftc.gov/public-
statements/2004/04/variance-and-smoothness-screens-collusion; el documento de trabajo de la FTC de 2004
estd disponible en https://www.ftc.gov/reports/variance-screen-collusion. Documento publicado: Rosa
Abrantes-MetzLuke Froeblohn Geweke, y Chris Taylor, "Una variante del screening y la colusién", Revista
Internacional de organizacion industrial, 24, 467-486, 2006, ("Abrantes-Metz, Froeb, Geweke & Taylor (2006)").
7 Carlos Chico, "Screening en el mercado minorista de gas: La experiencia brasilefia," Competition Policy
International, Antitrust Chronicle, marzo de 2012(1), ("Chico (2012)").

8 Carlos Mena Labarthe, "Experiencia Mexicana en screening para Rigging de Ofertas", Competition Policy
International, Antitrust Chronicle, marzo de 2012(1) ("Mena Labarthe (2012)").

9 Rosa M. Abrantes-Metz, "Recientes éxitos de los screening para conspiraciones y manipulaciones: ¢Por qué
todavia hay escépticos?" Competition Policy International, Créonica Antimonopolio, octubre de 2014 (2).
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La capacidad de marcar comportamientos ilicitos a través de andlisis econdmicos y estadisticos se
conoce comunmente como "screening". Screening es un analisis empirico basado en un modelo
estadistico o hipdtesis y una teoria del supuesto comportamiento ilegal. Esta disefiado para:

1. Identificar si puede existir colusidon, manipulacién o cualquier otro tipo de engafio en un
mercado en particular;

2. Determinar quién puede estar involucrado; Y

3. Detectar cuanto tiempo puede haber durado el comportamiento ilegal

Los screening utilizan datos cominmente disponibles como precios, ofertas, cotizaciones, spreads,
cuotas de mercado, volumenes y otros datos para identificar patrones andmalos o altamente
improbables bajo una teoria de la competencia. Hay esencialmente dos tipos diferentes de andlisis
econdémicos utilizados para seialar la posibilidad de una conspiracién u otros tipos de abuso de
mercado.'%1

El primero puede clasificarse como un "enfoque estructural”, que examina la estructura de la industria
en cuestion y pronostica la probabilidad de colusién en funcién de factores como la homogeneidad
del producto, el nimero de competidores, la estabilidad de la demanda y otros marcadores colusorios
de uso comun.*

El segundo es empirico y utiliza lo que se ha conocido cominmente como "screening"”, o a veces
llamado "screening empiricas". Estos analisis utilizan datos sobre variables que miden los resultados
del mercado, incluidos los precios, los volumenes y las cuotas de mercado, para detectar posibles
comportamientos contrarios a la competencia. Esto se denomina enfoque de "comportamiento"” o
"resultados", en el que los economistas examinan el comportamiento del mercado y de los
participantes como traducido en datos observables y aplican screening para abordar si el
comportamiento observado es mas o menos probable que se haya producido bajo un acuerdo
explicito. En Friederiszick & Maier-Rigaud (2008) se describe un programa propuesto de supervision
del mercado que combina componentes estructurales y empiricos.™

Como ejemplo de un screening empirico, Abrantes-Metz, Froeb, Geweke y Taylor (2006) argumentan
que los carteles tipicos de fijacién de precios no sélo son propensos a aumentar los precios medios,
sino también a hacerlos menos sensibles a los cambios de costos, lo que resulta en una menor
variacion de los precios (o precios mas estables). Primero proponemos utilizar la varianza de precios
bajos como un screening para la fijacion de precios tradicional y aplicarla a las estaciones de gasolina

10 Rosa Abrantes-Metz & Patrick Bajari, "Screening para conspiraciones y sus multiples aplicaciones", La revista
Antitrust, 24(1), otofio de 2009, ("Abrantes-Metz & Bajari (2009)").

11 Joseph Harrington, "Detecting Cartels", en Manual de Economia Antimonopolio, (P. Buccirossi - Wikipedia, la
enciclopedia libre, ed. 2008), ("Harrington (2008)"); Miguel DoaneLuke Froeb, Brijesh Pinto y David Sibley,
"Screening for Collusion as a Problem of Inference", en Oxford Handbook of International Antitrust Economics,
editado por Roger Blair y D. Daniel Sokol, Oxford University Press: Kettering, Reino Unido, 2015, ("Doane, Froeb,
Pinto & Sibley (2015)").

12 Una "lista de verificacion" no exhaustiva de caracteristicas que influyen en la susceptibilidad de un mercado a
la colusion tacita o explicita incluye: nimero de empresas y concentracidon del mercado, diferencias entre los
competidores, heterogeneidad del producto, volatilidad de la demanda, barreras de entrada, beneficios de
trampas, transparencia y contacto multimercado. Véase Rosa M. Abrantes-Metz (Directrices 2013) "Directrices
Antimonopolio para Las Colaboraciones Horizontales entre Competidores para Los Paises Centroamericanos y
Sudamericanos", Centro Regional de Competencia en América Latina, Primera Conferencia, Santo Domingo,
Republica Dominicana, disponible en https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3291659; ver
también Prueba de conspiracidn bajo la Ley Federal Antimonopolio, American Bar Association Editions, Ch. VIII
(abril de 2010, capitulo VIII); y Harrington (2008), entre otros.

13 suyos Friederiszick & Frank Maier-Rigaud, "Activacion de inspecciones Oficio: Mas alld de una politica pasiva
de carteles de la UE", Journal of Competition Law and Economics, 4(1), 89-113, 2007.
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minoristas en Louisville, KY. En 2006, la FTC también aplicé screening a los aumentos observados de
los precios de la gasolina al investigar la posible manipulacion de los precios después de Katrina.'*

Durante mas de una década, abogados, periodistas y economistas (incluido yo), han abogado por el
uso de screening por todas las partes involucradas en litigios y pre-litigaciones.'®

Como consecuencia, los andlisis econdmicos en general y los screening empiricos en particular, se han
vuelto cada vez mas cruciales para descubrir algunos de los casos de mayor colusidn y conspiracién
de los tiempos modernos, como discutiremos brevemente en la siguiente seccidn. Las autoridades de
competencia y otras agencias de todo el mundo estdn utilizando screening para detectar posibles
conspiraciones y manipulaciones del mercado. Esto ya era cierto para 2013, como se detalla en las
comunicaciones de los paises miembros a las comunicaciones de la OCDE de 2013, "Investigaciones
de carteles de oficio y el uso de screening para detectar carteles"”, donde hablé junto a los profesores
Bill Kovacic y Martin P. Schinkel. Lo es ain mas ahora.'®’

3. Ejemplos de éxitos de screening

Un verdadero "quién es quién" de los puntos de referencia financieros de alto perfil han sido
investigados. El primero fue USD LIBOR. En 2008, dos articulos de Wall Street Journal utilizaron
screening empirico para informar de una posible manipulacién destinada a deprimir artificialmente la
tasa LIBOR. Estos informes fueron seguidos rapidamente por una investigacién que completé con
coautores, que presentaron evidencia de una posible colusion entre muchos de los bancos

14 Comisién Federal de Comercio de los Estados Unidos, "Investigacidon de la manipulacidn de los precios de la
gasolina y los aumentos de los precios de la gasolina después de Katrina", la primavera de 2006, disponible en
https://www.ftc.gov/sites/default/files/documents/reports/federal-trade-commission-investigation-gasoline-
price-manipulation-and-post-katrina-gasoline-price/060518publicgasolinepricesinvestigationreportfinal.pdf.

15 véase, por ejemplo, Donald Klawiter, "Screening de conspiracién: Perspectivas précticas de defensa, Crénica
antimonopolio del IPC, marzo de 2012(1); Chico (2012); Mena Labarthe (2012); Presentaciones de los panelistas
invitados Rosa Abrantes-Metzfactura Kovacic, y M. Peter Schinkel, estan contenidas en las "Investigaciones de
carteles de oficio y el uso de screening para detectar carteles" de la OCDE,
http://www.oecd.org/daf/competition/exofficio-cartel-investigation-2013.pdf; Rosa Abrantes-Metz y Luke
Froeb, "Las autoridades de la competencia estan examinando las conspiraciones: éiqué es probable que
encuentren?" E/ Boletin del Comité de Economia de la Abogacia Americana de la Asociacion Americana de
Derecho Antimonopolio, 8(1), 10-16, primavera de 2008 ("Abrantes-Metz & Froeb (2008)"); Rosa Abrantes-Metz,
"Es hora de repensar las estructuras deficientes del mercado", articulo de opinidn, Financial Times, 11 de abril
de 2016, ("Abrantes-Metz (FT 2016)"), disponible en https://www.ft.com/content/f95648f8-d499-11e5-829b-
8564e7528e54.

16 Ver en general Testimonio de Rosa Abrantes-Metz en nombre de la Oficina del Personal encargado de hacer
cumplir la ley, la Fed. Energy Reg. (22 de septiembre de 2014), disponible en
http://elibrary.ferc.gov/idmws/doc info.asp?document id=14274590; Testimonio de Margaret Levenstein, 19
afios, Universidad de Michigan, al Comité del Senado sobre el Subcomité de La Competencia para la
Competencia, Politica de Competencia y Derechos del Consumidor en "Cartel Prosecution: Stopping Price Fixers
and Protecting Consumers" (14 de noviembre de 2013), disponible en https://www.judiciary.senate.gov/
imo/media/doc/11-14-13LevensteinTestimony.pdf; Rosa Abrantes-Metz & Luke Froeb, "Las autoridades de la
competencia estdn examinando las conspiraciones: équé es probable que encuentren?" El Boletin del Comité de
Economia de la Abogacia Americana de la Asociacion Americana de Derecho Antimonopolio, 8(1), 10-16,
primavera de 2008; Abrantes-Metz & Bajari (2009); Cuando Heschelrath, "Nota del economista: ¢Como se
detectan los carteles? El uso cada vez mayor de métodos proactivos para establecer infracciones
antimonopolio", Revista de Derecho y Prdctica Europeo de la Competencia, 2010, 1-7; Doane, Froeb, Pinto y
Sibley (2015).

17 Mesa Redonda de la OCDE sobre screening disponible en http://www.oecd.org/daf/competition/exofficio-
cartel-investigation-2013.pdf.
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participantes mucho antes de la crisis financiera, como se explica en mi articulo de ¥¥opinién

Bloomberg de febrero de 2013. Las investigaciones se extendieron entonces a otros IBOR, incluidos
Euribor, Yen LIBOR y TIBOR, y los bancos han sido multados con varios miles de millones de ddlares,
con varios casos civiles aliin en curso.?%?

Después de LIBOR llegd el intercambio de divisas (FX), cuando, a mediados de 2013, Bloomberg
presentd evidencia de una posible manipulacién basada en el screening de los movimientos de
precios. Posteriormente, los bancos han sido multados con muchos miles de millones de ddlares en
los Estados Unidos y en el extranjero relacionados con este mercado.?

Las fijaciones de oro y plata de Londres fueron las siguientes. En mi articulo de opinion Bloomberg de
diciembre de 2013, sostuve en primer lugar que las grandes caidas de precios observadas en la época
de las fijaciones del primer ministro de Londres y silver —cuando el "precio del oro y la plata" para el
dia se determina a los efectos de muchos contratos derivados— eran consistentes con la colusién para
manipular los puntos de referencia. Otro articulo de 2°Bloomberg de Liam Vaughan siguié el 28 de
febrero de 2014, delineando los resultados adicionales de mi investigacion con Metz sobre el oro, que
fue seguida rdpidamente por aproximadamente 30 demandas sdlo en los Estados Unidos. Se
presentaron mas denuncias en el extranjero y las autoridades de competencia de todo el mundo
presentaron investigaciones sobre estos metales, incluido el Departamento de Justicia de los Estados
Unidos. Las investigaciones contindan hoy y se han extendido mas alla de las fijaciones de Londres a

18 C. Mollenkamp & L. Norman, "British bankers group intensifica la revisién de Libor ampliamente utilizado",
Wall St. J. C7, 17 de abril de 2008; C. Mollenkamp Y M. Whitehouse, El estudio pone en duda la tasa clave; El
andlisis de WSJ sugiere que los bancos pueden haber reportado datos de interés defectuosos para Libor, Muro
St. J. Al, 29 de mayo de 2008.

1% Rosa Abrantes-MetzMiguel Kraten, Albert Metz y Gim Seow, "Manipulacién LIBOR?" Revista de Banca y
Finanzas, 36, 136-150, 2012, primer borrador de fecha 4 de agosto de 2008 vy disponible
athttps://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1201389, ("Abrantes-Metz, KratenMetz Seow (2008-
12)”); Rosa Abrantes-Metz, George Judge Sofia Villas-Boas "Seguimiento de la Tasa Libor", Cartas de Economia
Aplicada, 18, 893-899, 2011; Rosa Abrantes-Metz & Albert Metz, "éHasta donde pueden llegar el screening en
la deteccion de la colusion explicita? Nueva evidencia de la configuracion de Libor", Crénica antimonopolio del
IPC, 1 de marzo de 2012, disponible en https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2021515; y Rosa
Abrantes-Metz y D. Daniel Sokol, "Lecciones de Libor para la deteccidn y la disuasién de las irregularidades del
cartel", Harvard Business Law Review Online, vol 3, pp 10-16, disponible en http://www.hblr.org/2012/10/the-
lessons-from-libor-for-detection-and-deterrence-of-cartel-wrongdoing/.

20 Rosa Abrantes-Metz, "Como usar las estadisticas para buscar a los delincuentes", Bloomberg, 26 de febrero
de 2013, disponible en http://www.bloomberg.com/news/2013-02-26/how-to-use-statistics-to-seek-out-
criminals.html.

21 yéase también C. Snider y T. Youle, "Diagnosing the Libor: Strategic Manipulation Member Porfolio Positions",
Documento de trabajo, 2009; C. Snider y T. Youle, "¢Refleja el Libor los costos de préstamo de los bancos?"
Documento de trabajo, 2010.

22 Liam Vaughan y Gavin Finch, "Las espigas de divisas a 4 P.M. en Londres proporcionan clues de rigging",
Bloomberg, 27 de agosto de 2013, disponible en http://www.bloomberg.com/news/2013-08-27/currency-
spikes-at-4-p-m-in-london-provide-rigging-clues.html. Abrantes-Metz's el trabajo en FX fue contenido en una
gueja de diciembre de 2013 presentada en Nueva York, que amplié el andlisis de Bloomberg y mostré mas
evidencia de picos de precios muy andmalos en momentos clave del dia cuando se establecen ciertos puntos de
referencia. Véase la columna del Cartel del IPC sobre el descubrimiento del rigging FX, 2014, disponible en
https://www.competitionpolicyinternational.com/from-collusion-to-competition-15th-issue/.

23 Rosa Abrantes-Metz, "Cémo evitar que los bancos aparejen los precios del oro", Bloomberg, 19 de diciembre
de 2013, disponible en http://www.bloomberg.com/news/2013-12-19/how-to-keep-banks-from-rigging-gold-

prices.html.
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los mercados de futuros de metales, a saber, conductas que implican supuestas suplantaciones en los
mercados de metales.?45%

El andlisis econdmico y el screening empirico también ayudaron a marcar un cartel italiano en leche
para bebés y a un cdrtel holandés en la industria camaronera. Los screening se han utilizado durante
casi dos décadas para identificar posibles comportamientos anticompetitivos en los mercados de
gasolina por la Comisidon Federal de Comercio de los Estados Unidos. Ademas, como se discutié
anteriormente en este articulo, tanto Brasil como México utilizaron screening muy pronto, con gran
éxito, y ambos paises contintan invirtiendo en estos esfuerzos. En la India, se aplicaron screening para
detectar un cdrtel de cemento. Varios otros programas de seguimiento y deteccién del mercado han
sido adoptados por varias otras autoridades de competencia, segln lo informado por los miembros
de la OCDE durante la Mesa Redonda sobre Screening de la OCDE de 2013, ademas de otros, incluida
la Autoridad de Competencia de Sudafrica, con esfuerzos continuos y ampliados por parte de muchos
paises de América Central y del Sur.?7282°

Otras agencias reguladoras de todo el mundo utilizan habitualmente screening para ayudar a detectar
conductas ilegales como varios tipos de manipulaciones y fraude, incluyendo la Comisidn de Bolsa y
Valores de los Estados Unidos (SEC) y la Comisién de Comercio de Futuros de Materias Primas de
Estados Unidos (CFTC). Otros ejemplos del poder del screening para sefialar el comportamiento
anticompetitivo en los mercados financieros incluyen las opciones de acciones retroactivos y los casos
de primavera de mediados de |la década de 2000, y la ruptura en 1994 de una supuesta conspiracion
por parte de los distribuidores NASDAQ en la que se evitaron las cotizaciones impares. Ambos fueron
provocados por académicos y consultores que aplicaban screening a datos financieros y generaban
investigaciones publicas a gran escala, asi como litigios privados.*®

Estos son sélo algunos ejemplos de las aplicaciones exitosas de los screening para ayudar en la
deteccidn inicial de puntos de referencia financieros, y ciertamente no son los Unicos. Es un universo
en crecimiento. No debe haber pocas dudas de que el monitoreo de los datos a través de screening
adecuadamente desarrolladas e implementadas es poderoso y eficaz para identificar posibles
conductas ilegales.

24 Liam Vaughan, "El estudio Gold Fix muestra signos de una década de manipulacién bancaria", Bloomberg, 28
de febrero de 2014, disponible en http://www.bloomberg.com/news/2014-02-28/gold-fix-study-shows-signs-
of-decade-of-bank-manipulation.html.

%5 Nicholas Larkin, "London Gold Broker dice swings in Prices No Sign of Manipulation", Bloomberg, 5 de marzo
de 2014, disponible en http://www.bloomberg.com/news/2014-03-05/london-gold-broker-says-swings-in-
prices-no-sign-of-manipulation.html; Véase también "La demanda de oro suscita preocupaciones de
manipulacién del mercado, colusién", Fortuna, 8 de marzo de 2014, disponible en
https://fortune.com/2014/03/07/gold-lawsuit-sparks-concerns-of-market-manipulation-collusion/; entre otras
noticias similares.

26 Otro ejemplo es el ISDAfix para los swaps, para los cuales Abrantes-Metz's los screening desempefiaron un
papel importante en el apoyo a la evidencia plausible de manipulacién y en el descubrimiento de evidencias
previamente desconocidas consistentes con la colusién. Véase, por ejemplo, la columna CPI Cartel en el ISDAfix
Decision de 15 de junio de 2016, disponible en https://www.competitionpolicyinternational.com/isdafix-
decision/.

27 Mena Labarthe (2012).

28 Oficio investigaciones de cérteles y el uso de screening para detectar cérteles 2013, la OCDE, disponible en
http://www.oecd.org/daf/competition/exofficio-cartel-investigation-2013.pdf.

2% "M3s alld de la indulgencia: métodos empiricos de deteccidn de carteles", American Bar Association Brown
Bag Series, 15 de diciembre de 2011. Presentaciones, diapositivas y audio disponibles en www.americanbar.org.
30 Un resumen de estos estudios se presenta en Rosa Abrantes-Metz, "El poder de los screening para
desencadenar investigaciones", Informe de Litigios de Valores, 10(10).
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4. Clemencia y screening

Desde hace décadas, los programas de clemencia han registrado una exitosa historia de identificacion
y desmantelamiento de carteles. La idea esencial es simple: las autoridades recompensaran a un
miembro del cartel que se autodelate. Es instructivo considerar por qué las autoridades han confiado
tanto en la clemencia en el pasado. En primer lugar, no es particularmente intensivo en recursos para
implementar. No requiere la recopilacién de grandes cantidades de datos y el empleo de economistas
y analistas de datos para tamizar a través del pajar con la esperanza de encontrar la aguja ocasional.

En segundo lugar, casi por definicién, es probable que la clemencia tenga una alta tasa de éxito de
enjuiciamiento entre las solicitudes seleccionadas para ser investigadas a fondo. Cabe destacar, sin
embargo, que las autoridades son reacias a elaborar estadisticas sobre la eficacia general de sus
programas de clemencia. Deberiamos tener una mejor idea de cuantas solicitudes de clemencia se
revisan e investigan (entre todas las presentadas) y cuantas de ellas no llevan a ninguna parte. Sin
embargo, no estamos al tanto de informacién tan valiosa. éiDeberian las autoridades seguir
dependiendo casi exclusivamente de los programas de clemencia en el futuro?3!

Antes de que las autoridades investiguen un crimen, alguien debe identificar el crimen. La policia
investigard cada informe de personas desaparecidas, pero no llaman a todas las puertas todos los dias
para asegurarse de que todos estén contados. En su lugar, esperan ("pasivamente") hasta que alguien
le informa que una persona esta desaparecida.

En general, la mayoria de los delitos son reportados por la victima. El desafio con muchos carteles es
gue las victimas del cartel son difusas, y las victimas pueden no saber que son victimas. Como cuestién
practica, équién mas que un miembro de la conspiracion es probable que denuncie el crimen, si incluso
las victimas no lo saben? Es eminentemente sensato que las autoridades de competencia pongan
énfasis en la clemencia.

Sin embargo, si bien la clemencia es eficaz y probablemente necesaria, muchas autoridades de
competencia ya no creen que deberia ser su enfoque casi exclusivo para la deteccién de carteles. Por
ejemplo, en su Informe del Comité de Cuentas Publicas de 2006, la aplicacidn de la competencia de la
Oficina de Comercio Leal explicé que:

La OFT ha dependido demasiado de las reclamaciones como fuente de su labor de
observancia de la competencia. La OFT deberia iniciar una mayor proporcién de
investigaciones por iniciativa propia, en lugar de esperar una queja pertinente.*?

Después de todo, la clemencia no estad exenta de sus inconvenientes. Exige a un miembro del cartel
gue calcule que informar del cartel es mas beneficioso que participar en él. Pero si el cartel tiene
mucho éxito, lo que significa que su dafio social es mucho mayor, entonces es menos probable que se
autodelate ante las autoridades. Por otro lado, cuanto mas eficaz sea el cartel para afectar a los
resultados del mercado, mas facil sera encontrar a través de técnicas de screening empiricas. En pocas
palabras, la probabilidad de deteccidon a través de la clemencia estd disminuyendo en la eficacia del
cartel, mientras que la oportunidad de deteccion a través del screening estd aumentando.

Si bien los programas de clemencia adecuadamente estructurados son deseables y deben seguir en
uso, no hay razén por la que no puedan ser complementados por otros métodos, a saber, la evaluacion
activa del mercado, y otros programas. He hecho este argumento a lo largo de los afios (véase, por

31 Rosa M. Abrantes-Metz y Albert D. Metz, "El futuro de la disuasidn y deteccién del cartel", Competition Policy
International, Cronica Antimonopolio, enero de 2019.

32 Cdmara de los Comunes, Comité de Cuentas Publicas, "Hacer cumplir la competencia en los mercados",
Cuadragésu-segundo Informe de la Sesion 2005-06, pagina 5.
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ejemplo, Abrantes-Metz (2013)). Esto es especialmente cierto dado el gran éxito que los screening
han tenido durante al menos la Ultima década. Y esta es exactamente la tendencia que estamos
observando, la complementariedad en las herramientas aumenta el éxito. jSigamos asi! 33

33 "Mesa redonda en Oficio Investigaciones de carteles y el uso de screening para detectar carteles, A Paper de
Rosa M. Abrantes-Metz"Preparado para la Direccion de Asuntos Financieros y Empresariales, Comité de
Competencia, Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos, para su debate en su reunion
celebrada el 31 de octubre de 2013, OCDE, Paris.
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Brasil: Nuevas técnicas de investigacion para luchar contra los carteles — “Proyecto Cerebro"
por Alexandre Cordeiro Macedo y Raquel Mazzuco Sant'Ana

Alexandre Lamb Macedo®* Raquel Mazzuco Sant'Ana*®

Introduccién — La importancia de las diferentes técnicas de investigacion para luchar contra los
carteles

La politica de lucha contra los carteles sigue formando parte de la amplia gama de preocupaciones y
objetivos del CADE, la autoridad antimonopolio brasilefa. La lucha contra los carteles gand impulso y
se convirtié en una prioridad para el Sistema Brasileno de Defensa de la Competencia a principios de
siglo, cuando se aprobd la Ley 10149 en 2000. Esta nueva Ley introdujo cambios significativos en la
Ley 8884/94, tales como mecanismos de investigacion que permitieron obtener pruebas mas
sofisticadas, como busquedas e incautaciones, y acuerdos de clemencia.

Después de que el CADE declarara varias empresas culpables de conductas de cartel por primera vez
(el caso del Cartel de Acero en 1999), la prioridad de la agencia gradualmente llegd a estar
investigando actividades anticompetitivas, a las que generalmente imponia multas severas por
infracciones. A partir de 2012, cuando se promulgé la actual Ley de Competencia vigente en Brasil, Ley
12529/2011, el pais comenzo a aplicar una politica de institucionalizacion efectiva para luchar contra
los carteles, una politica mas estructurada que otorga mads autonomia para las investigaciones,
centrandose en los carteles nacionales, los sectores estratégicos y las contrataciones publicas.

El uso de diferentes técnicas de investigacidn para combatir el comportamiento anticompetitivo
contribuye a una estrategia mas eficaz para la deteccidn de carteles. Al comienzo de cualquier
investigacion se debe considerar la necesidad de adoptar diferentes estrategias, ser creativo y
proactivo, hacer uso de los conocimientos adquiridos en casos anteriores y, mas que nunca, confiar
en un sistema de inteligencia, que transforme la informacién en conocimiento.

34 Alexander Cordero M Es el Actual Superintendente-General De Cae y ex Comisario de Cade. él Es a Visitar
Erudito Y Internacional Compafiero De el Global Antimonopolio Instituto De el Antonin Scalia Ley Escuela —Jorge
Mason Universidad En Washington Dc. Alexander Es el Autor De Varios Articulos En Libros, Revistas aNd
Periddicos, Y tiene Impartidas En Varios Eventos Y Universidades En Brasil Y Extranjero, Incluido Harvard Ley
Escuela Y Noroeste Universidad.

35 Raquel Mazzuco Sant'Ana es el Superintendente General de Asesoramiento del CADE. Doctorado en Derecho
y Economia en la Universidad Federal de Santa Catarina (UFSC). Se inscribié en el 38" Pincade - Programa de
intercambio de Cade (2018). Raquel es autora de varios articulos y coautora de un libro llamado "La evidencia
del estado de turno es un negocio legal".
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Sobre esta base, CADE creé una unidad destinada a analizar la informacidn con énfasis en el desarrollo
de dichas técnicas de investigacién, tanto de forma colaborativa como proactiva. El primero aparece
como acuerdos firmados con los infractores (acuerdos de clemencia, y acuerdos de cese y
desistimiento). Si bien la investigacidn proactiva implica técnicas de elaboracion, es decir, se basa en
guejas y podria combinarse o no con otras herramientas de deteccion (como busquedas e
incautaciones, estudios de mercado, poder para solicitar informacidn, interfaz con investigaciones
criminales, cooperaciéon con la comunidad internacional y sistemas de inteligencia).

Vale la pena recordar que la combinacién de estos métodos proporciona un entorno favorable para
el desarrollo de instrumentos de deteccién mads eficaces. La investigacién proactiva trae beneficios,
incluyendo el impulso de la investigacion colaborativa, ya que también aumenta la probabilidad de
detectar la colusidn, mediante la creacidon de desconfianza dentro de la organizacidn criminal,
efectivamente impulsar la carrera entre los delincuentes para cooperar con la agencia. Es un ciclo en
el que los dos tipos de investigacidn se estimulan entre si. Por lo tanto, los incentivos establecidos en
la politica de lucha contra los cérteles deben tener en cuenta la probabilidad de detectar estas
conductas, y no sdlo la gravedad del castigo —las sumas de las multas—, a fin de tener el efecto
disuasorio esperado y mejorar la calidad de los instrumentos de investigacién.

Nuevas técnicas de investigacion y la prioridad dada a las investigaciones sobre los carteles de
manipulacion de ofertas

Con el paso del tiempo y la experiencia de los cartelistas aumentaba en cuanto a los medios para
romper las normas de competencia, la autoridad antimonopolio brasilefia sefialé que el protocolo
tradicional para investigar las licitaciones colusorias era ineficiente, ya que realizaba analisis
superficiales de las ofertas, accediendo a los datos y arriesgando la confidencialidad de Ia
investigacion, ademas de utilizar inicamente herramientas limitadas.

La estrategia de la autoridad antimonopolio brasilefia de utilizar filtros econdmicos para analizar
grandes cantidades de datos sobre procedimientos de licitacidn y la estrategia de analisis de practicas
concertadas por agentes econdmicos, se basa en la definicion de Rosa Abrantes-Metz, quien, con
respecto a los filtros econdmicos, declaré que son mecanismos para identificar comportamientos
colusivos mediante el uso de un analisis econdmico y estadisticas. Abrantes-Metz también habla sobre
la importancia de aplicar filtros de variacion, teniendo en cuenta que la variacién de los precios esta
relacionada con la coordinacidn entre los agentes econdmicos, y en caso de colusion, se espera una
menor variacién de los precios.

Abrantes-Metz, Froeb, Geweke y Taylor (2005) adoptaron una técnica de ingenieria inversa, partiendo
de un cartel que ya habia sido detectado y encontrado culpable, y observando las variables elegidas
de acuerdo con la disponibilidad de datos, se mapeé el comportamiento de los participantes antes y
después de la deteccién del cartel. La investigacion se basd en un caso de un cartel que habia sido
declarado culpable por el Departamento de Justicia y estaba relacionado con empresas que vendian
pescado congelado al ejército estadounidense en Pensilvania. Implicaba el analisis de los datos de
todas las ofertas realizadas, como los precios cobrados y su relacién con los costes. En comparacién
con el comportamiento esperado en un mercado competitivo, se observé que habia costes que no
coincidian con la variacién de los precios. Tras la deteccion del cartel por la autoridad, el precio del
producto disminuyd considerablemente, como puede verse en el cuadro que figura a continuacién:
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FIGURE 1 Frozen Perch Prices and Costs: 1/6/87 - 9/26/89
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En ese momento, la Secretaria de Seguimiento Econémico del Ministerio de Hacienda (SEAE), en
colaboracién con la Secretaria de Derecho Econédmico del Ministerio de Justicia (SDE), elabord un filtro
econdmico destinado a detectar pruebas de las actividades del cértel en el sector de los combustibles
al por menor, con el fin de trazar un mapa de los lugares donde el comportamiento de los precios era
atipico, es decir, no coincide con lo que sucede en los mercados competitivos. Esta fue la primera
iniciativa en la que el SBDC utilizé datos de margenes y precios cobrados en un intento de priorizary
tener pruebas mas sdlidas vinculadas a las investigaciones locales sobre practicas concertadas entre
empresas.

Estas investigaciones comenzaron a centrarse en los carteles de manipulacidn de ofertas, teniendo en
cuenta algunas circunstancias tales como: lo facil que es tener acceso a los datos publicos (en
comparacién con los mercados privados), la experiencia del personal del CADE, y la existencia de
asociaciones institucionales para compartir informacidn relacionada con investigaciones penales.
Ademas, la tipologia de los carteles de manipulacion de ofertas tiene estrategias fijas en todas las
partes del mundo, es decir, independientemente de la realidad institucional de cada pais, las empresas
aplican la misma estrategia para eventualmente llegar a un acuerdo ilegal a las ofertas publicas de
fraude: cubrir las ofertas, la supresidon de ofertas, la rotacién de ofertas, la subcontratacion y la
colusién.

Por lo tanto, la tendencia a realizar investigaciones sobre licitaciones colusorias se deriva de
condiciones favorables que se encuentran en estos mercados para la formacidon de carteles:
previsibilidad de la contratacion, publicidad, interaccion frecuente, nimero de competidores, barreras
de entrada y lo dificil que es para los gobiernos que adquieren bienes y servicios en el mercado actuar
contra él. Como resultado, a partir de la promulgacion de la Ley 12529 de 2011, hasta 2019, los casos
de licitaciones colusorias investigados por el CADE representaron aproximadamente el 50% de las
investigaciones en curso en la Superintendencia General, el 30% de las condenas del Tribunal (a partir
de 2012), el 50% de los acuerdos de clemencia firmados y el 75% del total de contribuciones
financieras vinculadas a los acuerdos de cese (que representa mas de 1.5 mil millones de reales).
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El Proyecto Cerebro

En este contexto, a partir de 2013, el CADE pasd a mejorar sus nuevas técnicas y herramientas para
reunir pruebas de la actividad del cartel, especialmente las licitaciones colusorias, mediante la
creacién de un filtro econdmico, basado en las experiencias de las agencias asociadas y otras
autoridades antimonopolio que utilizan técnicas de aprendizaje automatico, mineria de datos y
técnicas de screening (filtros econdmicos). El desarrollo de Brain Project también se inspird en la
hipétesis de que en algunos mercados hay indicadores que se ven afectados por la existencia de un
cartel, es decir, que hay efectos de comportamiento colusorio que es poco probable que ocurra en un
mercado competitivo.

Las primeras iniciativas contaron con estudios de practicas internacionales que involucran tecnologia
de la informacion para detectar conductas anticompetitivas, como las aportaciones realizadas por los
paises que participaron en la Mesa Redonda sobre investigaciones de cdrteles de oficio y el uso de
screening de cdrteles de deteccion, celebradas en octubre de 2013, lo que permitid el aprendizaje
brasilefa con la experiencia proporcionada por el uso de técnicas innovadoras en otras jurisdicciones,
asi como los desafios a los que se enfrenta en proyectos similares.

Las autoridades federales brasilefias con experiencia en big data, como el Tribunal de Cuentas de Brasil
(TCU), el ex Ministerio de Transparencia, Supervision y Control (MTFC) y el Consejo para el Control de
la Actividad Financiera (COAF), también guiaron y apoyaron al CADE en su esfuerzo por centrarse en
las contrataciones publicas y en iniciar el proyecto, considerando la base de datos mucho mas grande
disponible. El disefio inicial era importante para que la agencia experimentara con diferentes técnicas
y las mejorara con el tiempo.

En 2014, el Proyecto Cerebro entré en su segunda fase, en la que se contrataron especialistas en
mineria de datos como consultores para desarrollar herramientas analiticas, que se basaron en el
trabajo realizado por el equipo técnico responsable de la lucha de los carteles, asi como por
especialistas del Departamento de Estudios Econdmicos del CADE (DEE). Estos consultores
proporcionaron una interfaz llamada "Cerebro" con herramientas de mineria de datos y filtros
econdmicos al equipo técnico de CADE.

El mecanismo tiene por objeto detectar pruebas de los carteles de manipulacion de ofertas, es decir,
patrones de comportamiento de un evento simulado, como las contrataciones publicas con sumas
similares. A tal fin, hace uso de datos relacionados con el precio, las ofertas, los costes de fabricacién,
el margen de beneficio, las barreras de entrada, la cuota de mercado y la econometria espacial.

En resumen, el Proyecto Cerebro es un sistema de inteligencia artificial que desarrolla algoritmos
programados para detectar comportamientos sospechosos, mediante el uso de una amplia base de
datos para cruzar informacidn y producir resultados que indican si hay signos de colusién entre
competidores en ciertos procesos de adquisicion.

A continuacion, se llevan a cabo pruebas de screening para comparar las propuestas en las ofertas, en
un intento de comprobar si existen similitudes con patrones sospechosos basados en pruebas
econométricas, modelando lo que se espera de un mercado competitivo y haciendo una comparacién
con el analisis del comportamiento real del mercado.

El primer aspecto que garantiza el funcionamiento del proyecto es tener acceso a una base de datos
de adquisiciones publicas estatales o locales disponibles y poder acceder a facturas electrénicas. Los
datos recopilados deben ser fiables. Esta es la razdn para centrarse en las contrataciones publicas, ya
gue las compras publicas tienen especificidades que favorecen los acuerdos entre los proveedores y
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los datos estdn disponibles en el sistema electrénico de contratacion publica. Ademads de los datos,
es necesario que el proyecto siga una metodologia y que los recursos informaticos estén disponibles.

Asi, podemos resumir el proyecto de la siguiente manera: benchmarking internacional, obtencién de
una base de datos, consultoria externa (técnicas de mineria de datos y métodos estadisticos),
validacién y aplicacién.

En las fases de validacion y aplicacidn, el sistema busca la contencién de la oferta, las ofertas de
cobertura, la prevalencia de las ofertas descalificadas, la division del mercado, los patrones de precios
y las similitudes entre las propuestas.

Al examinar los datos, el sistema accede y detecta informaciéon como: metadatos relacionados con
propuestas; ofertas con sumas idénticas (diferentes del valor de referencia); la tasa de éxito de los
articulos y subastas; ofertas no competitivas; si la distribucidon de digitos esta de acuerdo con la Ley
de Bedford; comparacién entre la descripcién de los articulos ofrecidos; identificacion del lugar de
establecimiento de la persona juridica.

Estos resultados se pueden obtener identificando a los socios de estas empresas, de donde proceden
las ofertas, los metadatos relacionados con las propuestas y el ordenador del que se origind la oferta
y las sumas de las ofertas. Al final, si la conclusion llegd a ser que no hay otra explicacidn que la colusién
entre competidores para dar cuenta de los datos encontrados es una sefial para comenzar a buscar
otras pruebas.

La inteligencia artificial de Cerebro se ha utilizado en muchas investigaciones publicas, incluyendo
operaciones llevadas a cabo por la Policia Federal de Brasil, para identificar a las empresas
involucradas en presuntos carteles. Un ejemplo es la Operacidn Meeting Point, que se llevd a cabo en
asociacion con la Policia Federal, y se inicid a raiz de una sola queja ante el CADE que implica evidencia
de la actividad del cartel y del uso de empresas de conchas. Con el sistema Brain Project, fue posible
identificar 4.779 adquisiciones en las que participaron las empresas involucradas en el presunto cartel.
El sistema también permitié la identificacion de signos de rotacion de ofertas y licitaciones de
cobertura (mediante pruebas estadisticas). Asi, 16 empresas fueron seleccionadas, debido al mayor
riesgo de su participacion en la colusidn, y fueron objeto de blsquedas e incautaciones autorizadas a
través de ordenes judiciales (que se llevaron a cabo el 31 de octubre de 2018).

Consideraciones finales

A pesar de experimentar mejoras continuas, como cualquier otro proyecto innovador, Cerebro
también tiene ciertos desafios que superar. Hoy en dia, el principal desafio se refiere a ampliar el uso
del andlisis de datos para detectar carteles en otros escenarios y mercados, y acceder y manipular
dichos datos. Ademads, también existen otros retos relacionados con los recursos humanos
(principalmente la dificultad que implica la formacion y la contratacion de especialistas), la
institucionalizacidon del proyecto (incorporacién del proyecto dentro del marco institucional) y el
enfoque en los usuarios finales (el desarrollo de los pardmetros requiere que el empleado técnico
tenga conocimientos y experiencia especificos con el comportamiento del cartel, que son
indispensables para detectar evidencia de colusidn). Esto se suma a la necesidad de revisiones y
mejoras en curso.

Con respecto a las pruebas estadisticas obtenidas a partir de los datos, tal vez el mayor desafio hoy en

dia es considerar si el Tribunal y las autoridades antimonopolio de todo el mundo utilizardn las pruebas
reunidas para condenar a las partes involucradas en la conducta anticompetitiva.
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Por ultimo, es esencial recordar la importancia de la cooperacidn interinstitucional para que el
proyecto continule, dada la dificultad que entrafia la mineria de datos y la multiplicidad de bases de
datos, y considerando que la cooperacion entre autoridades es lo que permite el intercambio de
informacién y datos destinados a intensificar y coordinar las acciones destinadas a luchar contra los
carteles, garantizando asi investigaciones mas eficientes y oportunas. La idea es ampliar su uso y el
numero de usuarios, a través de iniciativas de gobierno abierto y, posiblemente, mediante la
integracion de bases de datos (como ComprasNet) para aplicaciones en tiempo real.
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Costa Rica: Actualizacion y perspectivas del nuevo programa de clemencia en Costa Rica

(por Mariana Castro Sotela)

Por Mariana Castro Sotela3®
Introduccion

Este documento aborda el nuevo programa de clemencia establecido en Costa Rica mediante la
reforma integral a su régimen de competencia. Primero se describira brevemente la experiencia en
Costa Rica respecto de los cérteles duros. Luego se proporcionara una descripcion detallada del nuevo
programa de clemencia, lo que implica cémo funciona, analizando varias particularidades, de este
nuevo programa que fue incluido con el fin de alinear a Costa Rica con las mejores practicas
internacionales y estandares de la OCDE en el campo de la competencia.

Finalmente, el documento considera algunos desafios que el programa pueda tener, y establece las
perspectivas del programa para los préximos afios, asi como las posibles externalidades positivas en
otras economias centroamericanas.

Experiencia previa de Costa Rica sobre carteles duros

Desde sus inicios, la Comisién para Promover la Competencia (COPROCOM) ha buscado la efectiva
implementacion de la ley antimonopolio a través de la investigacién y prohibiciéon de practicas
anticompetitivas.

En Costa Rica, una nimero de acuerdos anticompetitivos horizontales, que podrian describirse en
términos generales como carteles duros, se denominan practicas monopolisticas absolutas y se
definen como cualquier acto, contrato, acuerdo, convenio o combinacion de los mismos, entre
empresas que son actuales o potenciales competidores, y que estan destinados a fijar precios,
restringir la produccidn, distribuir mercados, manipular licitaciones (licitacion colusoria) negativa de
compra o venta de bienes o servicios (boicots colusorios), asi como cualquier intercambio de
informacién cuyo objeto o efecto sea alguno de los fines antes mencionados. Asimismo, la ley
costarricense establece la aplicacién de la “regla per se” a los carteles duros, lo que significa que estos
tipos de acuerdos son legalmente nulos (es decir, no se pueden hacer cumplir legalmente) y no pueden
ser justificados por afirmaciones de eficiencia, ya que la ley presume su ineficiencia de manera
concluyente, todo lo cual ha sido confirmado por la jurisprudencia nacional.

36 Mariana Castro Sotela fue presidenta de la Comisién para Promover la Competencia (COPROCOM) hasta el 18
de setiembre de 2020. Tiene una maestria en Derecho de la Competencia del King's College London. Las
opiniones expresadas en este articulo son personales y no reflejan las de las organizaciones aqui mencionadas.
Correo electrénico: mcastrosotela@gmail.com.
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En sus primeras etapas, la autoridad nacional de competencia fue muy eficaz en su accién contra los
carteles duros, investigando en total 16 carteles duros en sus primeros 10 afos de existencia. En su
mayoria, esas decisiones fueron ratificadas por los tribunales judiciales. Este éxito obedecidé a dos
factores principales; primero, La COPROCOM no tenia la obligacidn de notificar una fusién ex ante, lo
gue significaba que podia dedicar la mayor parte de sus recursos (ya escasos) para investigar tales
practicas; y, en segundo lugar, las empresas no conocian bien las leyes de competenciay, por lo tanto,
publicaron con orgullo en periddicos y prensa en general los acuerdos anticompetitivos adoptados por
ellas y sus competidores, o bien, las reuniones informativas entre las partes adheridas al cartel,
Ilamaron la atencién de la COPROCOM lo que hizo que el proceso de deteccidn fuera particularmente
sencillo para la autoridad.

En 2012, después de que a la COPROCOM se le otorgd la obligacion de revisar las notificaciones de
fusiéon ex ante, el numero de investigaciones sobre supuestos casos de carteles disminuyd
significativamente, debido al hecho de que la obligacidn de analisis de fusién absorbidé gran parte de
los recursos de COPROCOM, y también porque, a lo largo de los afos, las empresas se habian vuelto
mads conscientes de la legislacién antimonopolio aplicable y de las posibles consecuencias de sus
acciones. Esto no significd necesariamente que ellas ya no se hayan cartelizado mas, sino que, al
menos, ya no publicaron sus intenciones en la prensa. Ademas, en 2012 se incorporé a la ley de
competencia costarricense la facultad de realizar visitas de inspeccién. Sin embargo, no se le otorgd a
la autoridad ninguin recurso humano o financiamiento para llevar a cabo esta nueva obligacién. No es
necesario decir que, sin los recursos o herramientas adecuados para un programa exitoso de visitas
de inspeccion, no se puede realizar una redada por la autoridad.

El 9 de abril de 2015, el Consejo de la OCDE decidid iniciar discusiones de adhesién con Costa Rica.
Posteriormente se adoptd la hoja de ruta para la Adhesion de Costa Rica a la Convencién de la OCDE,
que establecid tres Principios Basicos de los instrumentos legales de la OCDE sobre politica de
competencia:

- Asegurar la aplicacién efectiva de las leyes de competencia mediante el establecimiento y
funcionamiento de disposiciones legales, sanciones, procedimientos, politicas e instituciones
apropiadas;

- Facilitar la cooperacidn internacional en investigaciones y procedimientos que involucran la
aplicacion de leyes de competencia; e,

- ldentificar, evaluar y revisar activamente las politicas publicas existentes y propuestas cuyos
objetivos podrian lograrse con un efecto menos anticompetitivo, y asegurar que personas u
organismos gubernamentales con experiencia en competencia participen en el proceso de
evaluacidn de la competencia.

Luego de la Revision de Adhesidon de 2016, el Comité de Competencia informdé a Costa Rica sus
recomendaciones prioritarias, por lo que, para atender dichas recomendaciones, Costa Rica cred una
comision interdisciplinaria e interinstitucional a cargo de reformar el marco de la ley de competencia
de Costa Rica a través de la Ley 9736 (la "Ley de reforma de la competencia").

El nuevo programa de clemencia

De acuerdo con lo mencionado anteriormente, para implementar las recomendaciones del Comité de
Competencia y asi alinear aiin mas a Costa Rica con los estandares de la OCDE y las mejores practicas
internacionales, la COPROCOM aposté por introducir un programa de clemencia en la Ley de Reforma
Integral de la Competencia, promulgada en noviembre de 2019.

Los programas de clemencia son una de las herramientas mas eficaces para detectar carteles y obtener
evidencias que demuestren su existencia y efectos. En la mayoria de los paises donde se han
implementado programas de clemencia han tenido un resultado exitoso al disuadir la creacién y
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debilitar el mantenimiento de carteles®’. Ademads, las sanciones mas importantes impuestas a los
carteles en otros paises se basaron en informacién obtenida de colaboradores a través de un
programa de clemencia. Es seguro decir que los programas de clemencia son una de las herramientas
gue han llevado al aumento de la capacidad investigadora de las autoridades de competencia en todo
el mundo, en los ultimos afios.

El programa de clemencia de Costa Rica toma en consideracion las mejores practicas internacionales.
Los acuerdos horizontales estan sujetos al derecho administrativo impuesto por COPROCOM.
Cualquier empresa o individuo que incurriera, asistiera, promoviera, alentara, indujera, participara o
participa actualmente en una practica monopdlica absoluta tiene la oportunidad de ‘convertirse en
un colaborador’ o revelar a la autoridad de competencia® correspondiente la ejecucién de dichas
practicas. A cambio, podran beneficiarse con la exoneraciéon de la multa o su correspondiente
reduccidn.

El programa prevé una exoneracion del 100% (una multa de cero) a la primera empresa o individuo
que colabore, siempre y cuando proporcione evidencia veraz y demuestre la practica que fue
desconocida por la autoridad, y que la evidencia sea util para realizar una visita de inspecciéon que
pruebe una conducta anticompetitiva absoluta. Esta exencién es extensiva a los representantes
legales de las empresas, o a los individuos que sean miembros de los érganos de gobierno que hayan
intervenido en el acuerdo ilicito, siempre que cooperen con la autoridad de competencia
correspondiente hasta la emisidn de la resolucidn final del procedimiento especial.

Ademds, la Ley de Reforma de la Competencia establece una reduccién del 50% de las multas
aplicables para la segunda parte que denuncie, el 30% para la tercera y el 20% para el cuarto
colaborador, siempre que la evidencia que proporcione sea nueva y util para la autoridad de
competencia. Esta reduccién es extensiva en el mismo porcentaje a los representantes legales de las
empresas, o a los individuos que sean miembros de los érganos de gobierno que hayan intervenido
en el acuerdo ilicito, siempre que hayan colaborado con la autoridad de competencia correspondiente
hasta la emisidn de la resolucidn final del procedimiento especial.

Se aplican todas las exenciones y reducciones anteriores, siempre que los solicitantes cumplan con 3
requisitos bdsicos:

a) Deben cooperar, de manera plena y continua, con la autoridad de competencia durante el
proceso de investigacién y durante todo el proceso (como esta establecido, en el reglamento de la
Ley de Reforma de la Competencia).

b) Deben dar por terminada su participacion en el acuerdo horizontal de inmediato y segun lo
indicado por la autoridad de competencia correspondiente.

c) No deben haber tomado medidas para obligar a otras empresas a participar en la infraccién.

Asimismo, la autoridad de competencia debe mantener la confidencialidad de la identidad de las
empresas que buscan beneficiarse del programa de clemencia, asi como la informacién proporcionada
por ellas, en la mayor medida posible. Adicionalmente, para promover y asegurar el éxito del
programa de clemencia, como se menciond, las autoridades de competencia también tienen Ia
facultad de realizar visitas de inspeccidn, y la nueva ley establece multas disuasorias que podrian
ascender al 10% de la facturacion de la empresa infractora para el ejercicio fiscal anterior.

37 UNCTAD (2010), El uso de programas de clemencia como herramienta para la aplicacién de la ley de
competencia contra carteles incondicionales en paises en desarrollo, https://unctad.org/system/files/official-
document/tdrbpconf7d4 _en.pdf

38 Costa Rica tiene dos autoridades de competencia. COPROCOM como autoridad nacional de competencia y
SUTEL como regulador sectorial en telecomunicaciones.
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Una particularidad importante incluida en la Ley de Reforma de la Competencia es la proteccion
parcial para el primer colaborador de los dafios civiles causados por la infraccidon. Esta nueva ley
establece que el primer colaborador solo sera responsable de los dafios civiles de forma subsidiaria a
los demas infractores. Esto significa que el primer colaborador solo sera responsable en caso de que
otros colaboradores o infractores no puedan pagar el monto total otorgado en concepto de dafios y
perjuicios por los tribunales.

Ademas, la nueva ley introduce el programa de Clemencia Plus. Este programa permite a un
cartelizado que no logré obtener una inmunidad completa o una reduccién de la multa mediante el
programa general de clemencia, obtener inmunidad y una reduccidn adicional de la multa aplicable,
a cambio de la cooperacion con la autoridad de competencia en relacién con el funcionamiento de
otros acuerdos horizontales prohibidos y que sean desconocidos por la autoridad. De esta manera, a
un cartelizado se le puede conceder una reduccidn del 50% de la multa del cartel original y también
podria recibir una inmunidad total del 100% de la multa aplicable del "cartel adicional" informado.

El reglamento ejecutivo de la Ley de Reforma de la Competencia (actualmente en consulta publica)
establece en detalle el procedimiento bajo el cual se aplica los beneficios de clemencia que deben ser
requeridos y resueltos, asi como el funcionamiento de marcador.

Retos en adelante

Sin perjuicio de lo antes mencionado, estd claro que los programas de clemencia son efectivos
solo si:

a) las sanciones impuestas a los cartelizados que no solicitan clemencia son significativas y
predecibles hasta cierto punto;

b) la aplicacién anti-cartel es suficientemente activa para que los miembros del cartel crean que
existe un riesgo significativo de ser detectados y sancionados si no solicitan clemencia;

c) el programa de clemencia es riguroso y logra proteger la confidencialidad de los solicitantes; y,

d) el programa de clemencia es lo suficientemente transparente y predecible para permitir que
los solicitantes potenciales conozcan cémo los tratard la autoridad de competencia®.

Por esta razéon, COPROCOM, como autoridad nacional de competencia, tiene varios desafios
importantes en adelante:

1. Primero, se debe fortalecer la percepcidon de la COPROCOM como un ejecutor activo y
riguroso, lo que llevaria a los emprendimientos a preocuparse por la probabilidad de
deteccion. La autoridad debe tener un solido historial de deteccion de carteles
independientemente de su programa de clemencia.

2. Del mismo modo, los conspiradores que no soliciten o no califiquen para la clemencia
deberian recibir severas sanciones, de modo que los solicitantes de clemencia estén en
mejores condiciones que los no solicitantes (no menos ventajosa posicion). De esta forma la
imposicion de multas disuasorias sirve como un elemento relevante para el analisis de costo-
beneficio que realizan los posibles colaboradores.

3. Ademds, mediante las facultades de defensa de la autoridad, la COPROCOM debe asegurar
gue el programa de clemencia, asi como sus opciones y procedimientos, sean bien conocidos
por el publico, a fin de brindar transparencia y certeza juridica para que las empresas cumplan
con el programa. Se deben tomar medidas importantes para preservar la confidencialidad de

3% UNCTAD (2010), El uso de programas de clemencia como herramienta para la aplicacién de la ley de
competencia contra carteles incondicionales en paises en desarrollo, https://unctad.org/system/files/official-
document/tdrbpconf7d4_en.pdf
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los colaboradores. El publico debe confiar en la forma en que COPROCOM administra el
programa de clemencia.

4. Ademas, la COPROCOM debe garantizar, mediante el reglamento de la Ley de Reforma de la
Competencia, que el programa no se utilizara para evitar o reducir sanciones sin brindar
informacién adecuada y suficientemente valiosa a juicio de la autoridad.

5. La constante revisidon y autocritica por parte de COPROCOM es fundamental para optimizar
y perfeccionar continuamente el disefio y la organizacién de su programa de clemencia para
asegurar su éxito en el tiempo. La COPROCOM también se beneficiaria de una amplia consulta
publica que se llevaria a cabo al proponer cambios en su programa de clemencia y considerar
la retroalimentacidn que recibiria de los solicitantes.

6. Fortalecer la cooperacidén con otras agencias de competencia, en particular para casos de
carteles transfronterizos y solicitudes de clemencia paralelas a varias jurisdicciones, donde la
coordinacion de la aplicacion puede ser crucial.

Todos los aspectos anteriores han sido considerados en el reglamento de la Ley de Reforma de la
Competencia o se detallardn en los lineamientos que para tal efecto estdn redactando las
autoridades de competencia.

Perspectivas y posibles externalidades positivas

Estamos seguros de que este programa de clemencia serd una herramienta particularmente valiosa
para la deteccidon de carteles en Costa Rica.

No obstante, somos conscientes de que existe cierta reticencia a la efectividad de los programas de
clemencia para las economias en desarrollo como la nuestra, presumiendo su eventual fracaso o
desuso tanto por el tamafio de la economia, como por el tamaio de su poblacién. Sin embargo, los
posibles beneficios que un programa de clemencia podria proporcionar eventualmente a una
autoridad de competencia, lo hacen de alguna manera especulativo para simplemente pasarlo por
alto, solo porque uno duda de su efectividad futura.

Al no contar con una herramienta tan importante, se cierra la posibilidad de mejorar en términos de
investigaciones de carteles cada vez mas eficientes, en la eficacia de las visitas de inspeccién y en la
preparacion de decisiones sobre infracciones basadas en evidencia irrefutable sobre la existencia de
un cartel (generalmente documentales), lo que dard una mayor posibilidad de ser confirmada por los
tribunales judiciales. Todo esto permitira alcanzar rapidamente el objetivo final de nuestro trabajo
como agencias de competencia: restablecer las condiciones adecuadas de competencia en los
mercados en cuestidn, para el beneficio final de los consumidores.

Si a través de este programa de clemencia las autoridades de competencia de Costa Rica logran
descubrir y desarmar al menos un cartel, el programa habra valido la pena, a favor de todos los
costarricenses.

Ademds, no solo esperamos que el nuevo programa cause un impacto positivo y significativo en la
aplicacion de los cdrteles en Costa Rica, sino también a nivel regional, ya que las investigaciones
futuras pueden resaltar en los paises vecinos la importancia de los programas de clemencia para
detectar carteles, o incluso; los casos costarricenses pueden proporcionar y sacar a la luz mas hechos
0 acusaciones sobre acuerdos anticompetitivos relacionados en la regién. Si mas paises de
Centroamérica adoptan un programa de clemencia, esto eventualmente podria conducir a la
convergencia de nuestros programas de clemencia a nivel regional, lo que puede reducir los costos y
la carga de las solicitudes de clemencia y podria ayudar a mantener los incentivos para su aplicacion.

En conclusion, COPROCOM esta ansiosa por implementar su nuevo programa de clemencia en
beneficio de los consumidores costarricenses y posiblemente también de los consumidores
centroamericanos. Esperamos que este programa tenga un impacto positivo significativo a lo largo de
los afos en el cumplimiento de los carteles en el pais. El impacto total y la dimensién del programa
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aun estan por verse, pero estamos seguros de que este es un gran paso en la direccién correcta para
Costa Rica.

El Salvador: clemencia y cumplimiento: el nexo interdisciplinario

por Evelyn Olmedo Amaya

por Evelyn Olmedo Amaya®
Introduccién

En El Salvador, el disefio de una estrategia de abogacia de la competencia dirigida a fomentar el uso
de programas de cumplimiento de la ley de competencia y los esfuerzos para promover la politica de
clemencia evidenciaron la idoneidad de una perspectiva interdisciplinaria. Uno que considere la
influencia de factores histéricos sobre la cultura empresarial contemporanea y se beneficie de los
conocimientos de las ciencias sociales y del comportamiento. Este descubrimiento, que se aborda aqui
de un vistazo, puede ser beneficioso para otros paises en desarrollo con antecedentes similares.

Los origenes

La Ley de Competencia (LC) de El Salvador entré en vigencia el 1 de enero de 2006 y ha sido modificada
dos veces. Su uUnica reforma integral ocurrid en octubre de 2007, introduciendo, entre otros, la
facultad de realizar visitas de inspeccion y la posibilidad de que los agentes econdmicos se acojan a la
clemencia por practicas anticompetitivas entre competidores. Esas mejoras fortalecieron los
esfuerzos anti-cartel de la Superintendencia de Competencia (SC). En 2008, el SC utilizé por primeray
Unica vez su facultad para realizar una visita de inspeccidon en la investigacién de la harina de trigo,
encontrando evidencia clave de un cartel. Ese caso concluyé con las dos multas mas altas impuestas
hasta la fecha por la SC a los agentes econdmicos.

Por el contrario, un agente econdmico nunca se acogio a la clemencia. La SC ha sensibilizado de forma
persistente sobre su politica de clemencia y ha entregado su publicacidn informativa sobre la figura
de la clemencia en la ley de competencia en actividades de abogacia para agentes econdmicos. De
acuerdo con el articulo 39 de la LC, el beneficio para el primer solicitante -siempre que cumpla con
todos los requisitos legales para obtener la clemencia- seria la no aplicacion de los criterios de
infraccion especialmente grave al momento de fijar la multa. Esto resultara en una suma menor.

Los desafios

40 Evelyn Olmedo Amaya trabaja como analista de asuntos interinstitucionales y cooperacién en la autoridad de
competencia (SC) de El Salvador. Tiene un LL.M en Derecho y Politicas Econdmicas Internacionales de la
Universidad de Barcelona y un B.IR de la Universidad de El Salvador. Las opiniones expresadas en este articulo
son personales y no necesariamente reflejan las de las organizaciones mencionadas. Correo electronico:
eolmedo@ielpo.org y eolmedo@sc.gob.sv.

31



Con respecto de la falta de solicitudes de clemencia, de acuerdo con la Ultima revisién de la peer
review realizado por OCDE de la ley y la politica de competencia de El Salvador (2019), se sugirié que
la LC sugiere que la CL no ofrece incentivos suficientemente atractivos, un modesto efecto disuasorio
de las multas y la ausencia de un procedimiento detallado para las aplicaciones de clemencia de
acuerdo con el marco legal. Se concluyd que el régimen de clemencia deberia reformarse de
conformidad con la practica internacional.

El SC ha promovido reformas a la LC -aunque con modestos avances- desde 2013. Las modificaciones
sugeridas -hasta el analisis del SC’s a principios de 2020- han perseguido persistentemente mejoras
en la clemencia. No obstante, desde el punto de vista de la defensa de la competencia, un factor
igualmente relevante, pero que con frecuencia se pasa por alto para impulsar las solicitudes de
clemencia, es el impacto de las condiciones histéricas de competencia sobre la cultura empresarial
contemporanea (por ejemplo, la claridad sobre lo que implica una cultura empresarial procompetitiva
o la aprehensidn de una alternativa de indulgencia para los cartelizados).

La cultura empresarial contemporanea de El Salvador tiene sus raices en la actitud histdrica hacia la
competencia y los carteles que aqui se ejemplifica. Los estancos coloniales prevalecieron sobre
industrias como la sal, armas de fuego, tabaco, licores, tarjetas y papel estampado. Para 1886 la
Constitucion de la Republica reconocié menos estancos y prohibié los monopolios. En el siglo
siguiente, la Constitucion de 1950 prohibid la autorizacién de los monopolios si no a favor del Estado
o de los municipios -cuando eran esenciales para el interés social- y en 1983 se introdujo en la
Constitucion la prohibicién de las practicas monopdlicas.

En cuanto a los acuerdos entre competidores, las disposiciones -posteriormente derogadas por la LC-
en dos coédigos legales dieron un tratamiento ambivalente a lo que ahora se considera
anticompetitivo. El Codigo de Comercio de 1970 permitia ciertos acuerdos restrictivos entre agentes
econdmicos (en cantidad, calidad y limitacién de la actividad a un determinado mercado) por una
duracion maxima de diez afios siempre que no contravenga la Constitucién. Ademas, considerd que la
competencia desleal causaba dafio a un competidor al no cumplir con un acuerdo para restringir la
competencia. Asi, esas conductas restrictivas de la competencia se asumieron como un
comportamiento valido durante varias décadas.

Por el contrario, en 1998 el monopolio era un delito grave segun el Cédigo Penal. Esa cifra -diferente
a su denominacion habitual en politica de competencia- recogia lo que consideraba abusos de dominio
y acuerdos entre particulares o empresas para impedir, dificultar o distorsionar la competencia (entre
ellos, las ventas atadas, empaquetaduras, reparto de mercados y abandono de cultivos o ganado).

El nexo interdisciplinario

La confianza es importante para los carteles y la reputacidon es importante para las empresas. Las
ciencias sociales y del comportamiento han analizado esas convicciones, asi como racionalizaciones,
incentivos y estimulos éticos efectivos. Por lo tanto, el disefio de intervenciones de promocién para
fomentar un cambio de comportamiento hacia actitudes "favorables a la competencia" que también
resultan ser éticas (es decir, el uso voluntario de programas de cumplimiento para evitar infracciones
a la LC o desertar de un cartel para solicitar clemencia) se beneficia de conocimientos
interdisciplinarios.

Desde una postura conductual y simplista, el éxito de los programas de cumplimiento de la
competencia estd determinado por su capacidad para abordar de manera efectiva los riesgos
(incluidas las racionalizaciones reales o potenciales de la conducta anticompetitiva) mediante el uso
de controles y mecanismos personalizados para disuadir, identificar y gestionar las desviaciones y
fomentar el cumplimiento de la cultura empresarial pro competitiva (incluido el informe de anomalias
o irregularidades).
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En cuanto a la clemencia, las percepciones de la ética del comportamiento sugieren desviarse de un
acuerdo -aunque sea para perseguir la indulgencia- enfrenta al agente econdmico con un dilemay
provocar una conducta ética -informar su delito- requiere un estimulo importante (como un temor
creible de deteccién y una gran multa). Una vez que el agente econdmico considere delatar, la
clemencia ofrecera suficientes incentivos para impulsar su comportamiento ético (reconociendo las
irregularidades y cooperando plenamente a lo largo de una investigacién que de otro modo podria
terminar con un peor resultado).

La doble estrategia de SC
1) Promocion de la competencia

El peer review de 2019 sugiere que promover programas de cumplimiento de la competencia puede
complementar una aplicacion mas solida y otros esfuerzos de promocion. El SC redacté recientemente
su guia informativa sobre el cumplimiento de la competencia -alin no publicada- que incluye una
explicacion no exhaustiva de su politica de clemencia.

Teniendo en cuenta que los programas de cumplimiento y la clemencia en Ultima instancia apelan a
la ética, el SC esta fomentando programas de cumplimiento de competencia voluntaria con
conocimiento del comportamiento destinados a desmitificar las racionalizaciones comerciales
subyacentes e histéricamente inspiradas en las conductas anticompetitivas. Adicionalmente, el SC
estd evaluando la idoneidad de enmarcar incentivos para este tipo de programas.

Sin embargo, incluso si se transmiten mensajes claros, la investigacién en comunicaciones enfatiza
que existe el riesgo de que su receptor pueda filtrarlos a través de su marco de referencia y adaptar
una racionalizacidn egoista (los cientificos del comportamiento sugieren que las racionalizaciones son
el quid de la mala conducta). Por lo tanto, el SC esta utilizando su enfoque interdisciplinario para
combinar de manera eficiente sus esfuerzos de promocién de la competencia hacia el cumplimiento
y la clemencia.

El SC estd considerando la influencia de factores histdricos sobre la cultura empresarial
contemporanea y se beneficia de las ciencias del comportamiento, la ética, la economia conductual,
la conciencia limitada, la gestidon y otras disciplinas; conocimientos para promover la adopcion
voluntaria de programas de cumplimiento de la ley de competencia y, dentro de ellos, aumentar la
conciencia e informacion sobre su politica de clemencia. Al mismo tiempo, la deteccidn de carteles y
la disuasidn se siguen buscando a través de su accion de aplicacidn efectiva.

1) Reforzamiento del marco legal

Una de las recomendaciones del peer review de 2019 con respecto a la clemencia apunta a aumentar
su atractivo. Sugiere, entre otros, aumentar la motivacion de los agentes econémicos para desertar
de un cartel e introducir mayores incentivos para impulsar las solicitudes de clemencia.

En el proyecto de enmiendas a la LC, actualmente en analisis y razonablemente mas amplio que el
aspecto de clemencia, el SC propone fortalecer su politica de clemencia, por ejemplo, aumentando
los beneficios para el primer solicitante, potencialmente hasta la no aplicacion de la multa, y la
introduccion de un beneficio escalonado para un nimero fijo de solicitantes posteriores, siempre que
se cumplan ciertos criterios. Esta propuesta de reforma integral de la LC puede perfeccionarse a
medida que se desarrolle su discusion.
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Meéxico: vision de la COFECE sobre las investigaciones de oficio en mercados estratégicos

Por Sergio Lépez Rodriguez

Sergio Lépez Rodriguez*
Introduccidn

Desde hace algin tiempo, ha existido un consenso internacional en el sentido de que las
investigaciones de oficio tienen un rol importante en la ejecucidn de las politicas antitrust dandole
unos efectos proactivos y disuasorios. Las investigaciones de oficio contribuyen al circulo virtuoso de
la politica antimonopolio, aumentando la posibilidad de solicitudes de clemencia, la deteccidn de
diversas practicas anticompetitivas que van desde la colusidon hasta el abuso de dominio, y el
desaliento de la perpetracion de tales conductas. Una mesa redonda celebrada en 2013 por el Comité
de Competencia de la Organizacién de Cooperacién y Desarrollo Econémicos (OCDE), cuyo resumen
se publicé bajo el titulo “Investigaciones de oficio sobre cérteles y el uso de screening para detectar
carteles”, afirmd que “(...) Si las agencias de competencia logran infundir temor de ser detectados en

los cartelizados, esa podria ser otra razdn para que los conspiradores desistan de sus actividades”2,

En consecuencia, ha sido una prioridad para la Comisidon Federal de Competencia Econdmica (COFECE)
fortalecer su enfoque proactivo hacia la aplicacidn de las leyes antimonopolio, con el fin de adecuarse
a los estandares internacionales®® y cumplir con su mandato de proteger y garantizar el libre acceso al
mercado y competencia, asi como para prevenir, investigar y combatir los monopolios, las
concentraciones ilicitas, las barreras de entrada y la competencia econémica®. Este articulo abordard
las investigaciones de oficio en el contexto de los esfuerzos de la Autoridad Investigadora de la COFECE
para prestar especial atencién a ciertos mercados estratégicos de la economia mexicana, para luego
analizar la importancia de las compras publicas como uno de esos sectores estratégicos y finalizara
con el caso de Contratacidon Publica para Monitoreo de Medios de COFECE que ha demostrado la
eficacia de estos medios.

Investigaciones de oficio en Mercados Estratégicos

La Autoridad Investigadora de la COFECE tiene dos criterios principales para determinar el inicio de
una investigacion formal de oficio. El primer criterio es de cardacter legal, el caso en cuestiéon debe

41 Jefe de la Autoridad Investigadora de la Comision Federal de Competencia Econémica y profesor universitario.
Las opiniones aqui contenidas son exclusivas del autor y no una posicién oficial de la Comisidon Federal de
Competencia Econdmica de México. La autora desea agradecer a Joaquina Diaz Corona Reyes Retana por su
ayuda en la preparacién de este material.

42Djreccién de Asuntos Financieros y Empresariales, “Investigaciones de carteles ex oficiales y uso de pantallas
para detectar carteles”, Comité de Competencia, OCDE (julio de 2014): 17.
http://www.oecd.org/daf/competition/exofficio-cartel -investigacién-2013.pdf.

43 “Plan Estratégico 2018-2021", Comisidn Federal de Competencia Econdmica: 11. https://www.cofece.mx/wp-
content/uploads/2018/02/pe_2018-2021.pdf.

4 Articulo 1 de la Ley Federal de Competencia Econdmica de México (FECL o Ley)
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cumplir con el requisito legal de una “causa objetiva”, lo que implica la identificacién de uno o varios
indicios o indicios que legitimen la posibilidad de abrir una investigacion por una infraccién en el marco
de la Ley. El segundo criterio es estratégico, cumple el doble propdsito de ejecucién y de politica
antimonopolio y ha permitido centrarnos en los mercados que probablemente conduciran a una
mejora de la economia mexicana y el bienestar del consumidor.

En este sentido, si bien la Autoridad Investigadora tiene facultades suficientes para investigar
cualquier mercado®, la relevancia de un criterio estratégico proviene de la necesidad de COFECE de
maximizar el uso de sus recursos en aquellas areas de la economia mexicana donde puede tener el
mayor impacto en la mejora del nivel de vida general de la poblacion®. Por ello, la COFECE se ha
propuesto la tarea de identificar aquellos mercados donde los bienes y servicios tienen mayor
demanda por parte de la poblacidn en general y donde los sobreprecios pueden ser detectados.

Para esta tarea se debe tener en cuenta que los hogares mexicanos pagaban a industrias como la
agroalimentaria, transporte, medicamentos y construccidn, sobreprecios promedio de 98.23% en
2014%, debido a una serie de razones, principalmente el poder de mercado®®. También se debe tomar
en cuenta que, en 2019, el monto total de las compras publicas representd aproximadamente el 2%
del PIB de México*®, este monto sustancial corresponde a aproximadamente $ 340 mil millones de
pesos mexicanos® que contribuyeron directamente a la capacidad de las Instituciones Publicas
Mexicanas para el desempefio de sus funciones, proporcionar servicios publicos bdsicos y donde la
maximizacién de los recursos disponibles es fundamental para el correcto desempeno de las tareas
del Gobierno. Todos estos elementos combinados juegan un papel importante para el bienestar del
consumidor y afectan el crecimiento del PIB de nuestro pais. En este sentido, COFECE identificd
aquellos mercados de la economia mexicana donde sus politicas pueden tener un mayor impacto, y
los incluyé en su Plan Estratégico 2018-2021°!, definiendo los mercados en los que se enfocara
mayoritariamente, que comprenden el sector financiero, agroalimentario, energia, transporte, salud
y compras publicas.

En consecuencia, la Autoridad Investigadora publicé en 2017 un Plan de Principios Generales para la
Realizacién de Investigaciones®?, con el objetivo de publicitar los principios que impulsan sus

4 Siempre que no pertenezca a los mercados de telecomunicaciones o radiodifusién, donde la aplicacién de las
leyes antimonopolio esta regulada por el Instituto Federal de Telecomunicaciones (IFT por sus siglas en espaiol).
46 Entre 1985 y 2005, el aumento de la desigualdad redujo el crecimiento del PIB en mds del 10% en los paises
de la OCDE, Federico Cingano, “Tendencias en la desigualdad de ingresos y su impacto en el crecimiento
econémico”, Documento de trabajo social, empleo y migracién de la OCDE, N°. 163 (2014): 14.

47 Andrés Aradillas Lépez, Alejandra Palacios Prieto y José Nery Pérez Trujillo, “Poder de Mercado y Bienestar
Social”, Cuaderno de Promocidn de la Competencia de COFECE, (2018): 87 y 98. https://www.cofece.mx/wp-
content/ uploads / 2018/10 / Libro-CPC-PoderyBienestar-ver4.pdf.

48 Aradillas Lépez, Palacios Prieto and Pérez Trujillo “Poder de Mercado y Bienestar Social”, 87 and 98.

4 Esta estimacién se realizd con informacién publicada por el Instituto Nacional de Estadistica, Geografia e
Informatica (INEGI), sobre el PIB de México.

INEGI, “PIB y Cuentas Nacionales”, consultado el 16 de octubre de 2020. https://www.inegi.org.mx/temas/pib/.
Banco Central de México (BANXICO por sus siglas en espafiol), “Sistema de Informacidn Econdmica”, consultado
el 16 de octubre de 2020. https://www.banxico.org.mx/tipcamb/main.do?page=tip&idioma=sp.

50 INEGI, “PIB y Cuentas Nacionales”. BANXICO, “Sistema de Informacion Econémica”.

51 COFECE, “Plan Estratégico 2018-2020", consultado el 19 de octubre de 2020. https://www.cofece.mx/wp-
content/uploads/2018/02/pe_2018-2021.pdf.

COFECE, “COFECE Somete a Consulta Publica su Proyecto Plan Estratégico 2018-2021” (2017).
https://www.cofece.mx/wp-content/uploads/2018/02/COFECE-059-2017.pdf

52 Autoridad Investigadora de COFECE, “Plan de Principios Generales para la Realizacién de Investigaciones”,
consultado el 19 de octubre de 2020. https://www.cofece.mx/wp-content/uploads/2017/11/Principios-
generales-Al 03072017.pdf.
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facultades para investigar las violaciones antimonopolio bajo la LFCE, con especial énfasis en la
importancia de priorizar las investigaciones en mercados estratégicos de acuerdo con el Plan
Estratégico de COFECE>3. Ademas, la Autoridad Investigadora ha desarrollado (y puesto a disposicion
del publico en general) dos criterios adicionales para priorizar las investigaciones de oficio®*; en primer
lugar, se concentrara en aquellas actividades econdmicas propensas a problemas de competencia,
como los mercados concentrados con barreras de entrada; y finalmente, se enfocara en el impacto o
relevancia que podria tener la investigacidn, como los efectos transversales en otros segmentos de la
actividad econdmica o el impacto que podria tener en los ingresos de las familias mexicanas.

Este enfoque le ha llevado a una gestién eficiente de sus investigaciones®, contando con
aproximadamente veinte investigaciones por ano, de las cuales el 74% giran en torno a mercados
estratégicos, y que van desde carteles y conductas unilaterales hasta investigaciones para determinar
facilidades esenciales y barreras a la competencia. En este sentido, las herramientas proactivas de
COFECE como las técnicas de detecciéon y de screening han jugado un rol eficiente en las
Investigaciones de COFECE destinando sus limitados recursos para priorizar mercados estratégicos
teniendo cada afo, en promedio, tres nuevas investigaciones que surgen de denuncias publicas y cinco
gue surgen de investigaciones de oficio identificadas mediante el uso de técnicas de pre-investigacién.

Ademds, entre 2018 y 2020°%, ha habido un aumento del 15% en las investigaciones de oficio en
comparacion con el periodo de 2015 a 2017. Esta es una clara demostracién de las prioridades de
COFECE, y de cémo la Autoridad Investigadora se basa en técnicas de deteccién para Identificar con
prontitud los mercados que se alteran con prdcticas anticompetitivas y, por tanto, manejar sus
recursos.

Contrataciones Publicas

Dicho esto, las compras publicas se destacan como uno de los sectores estratégicos de la COFECE,
representando un elemento importante de la economia mexicana y del bienestar de la poblacion en
general. La contratacion publica no solo representa un porcentaje importante del PIB de México, sino
gue contribuye directamente a la capacidad del Gobierno mexicano para proveer bienes y servicios
basicos, asegura el desarrollo de nuestro pais y también es responsable por la contratacion de una
cantidad importante de empresas (19.144 en 2019%7) e innumerables puestos de trabajo.

Como tal, las adquisiciones publicas en México se pueden realizar a través de diferentes medios como
licitaciones publicas, trdmites donde solo se invita a tres participantes a presentar cotizaciones, o
mediante adjudicacién directa, donde se asigna un contrato directamente a una firma especifica. Si
bien esta dltima deberia representar la opcién menos disponible®®, en 2019 representd el 78% de las
compras publicas, seguido del 12% en las licitaciones publicas y el 8% de los procedimientos de
invitacidn de al menos tres proveedores®.

53 Autoridad Investigadora de COFFEE "Plan de Principios Generales para Realizar Investigaciones", 12 - 15.

54 Autoridad Investigadora de COFFEE "Plan de Principios Generales para Realizar Investigaciones", 12 - 15.

55 Las cifras y porcentajes de la investigacion de la Autoridad Investigadora corresponden a datos disponibles de
2018, 2019 y datos preliminares de 2020 (actualizados hasta el 16 de octubre de 2020).

56 Datos preliminares de 2020 (hasta el 16 de octubre de 2020).

5’Ministerio de Hacienda, “Compranet”, consultado el 16 de octubre de 2020.
https://compranet.hacienda.gob.mx/web/login.html. Plataforma donde se realizan vy registran las
contrataciones publicas.

58 Ministerio de Fiscalizaciéon Gubernamental (SFP), “1.3.3 Adjudicacidn directa (LOPSRM y LAASSP)”, consultado
el 19 de octubre de 2020. https://www.gob.mx/sfp/acciones-y-programas / 1-3-3-adjudicacion-directa.

59 “Compranet”. https://compranet.hacienda.gob.mx/web/login.html
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Por tanto, una parte importante de los recursos de la COFECE se destina a la deteccidn y persecucion
de conductas relativas a adquisiciones publicas. De hecho, el 30% de las investigaciones de oficio
iniciadas por la Autoridad Investigadora entre 2014 y 2020, se centraron en mercados que giran en
torno a las compras publicas.

Esto viene a demostrar la eficiencia de las herramientas de seguimiento y deteccién que han permitido
al area Investigadora de la COFECE iniciar investigaciones de oficio sobre adquisiciones publicas.

De ahi que la Autoridad Investigadora esté atenta a evaluar las caracteristicas del sector como el
numero de empresas que participan en los diferentes mercados que engloban las adquisiciones
publicas, la cuota de mercado de cada participante, los tipos de bienes y servicios y sus precios, las
fechas y montos adjudicados y su evoluciéon, entre otros. Con estos datos publicos recabados, la
Autoridad Investigadora ha desarrollado habilidades y herramientas para identificar patrones
sospechosos y asi iniciar exitosamente investigaciones de oficio, cumpliendo con los estdndares
legales establecidos por la Ley. Asi, la confianza en las técnicas de deteccidn ha demostrado ser util
para que la Autoridad Investigadora identifique con prontitud mercados con problemas
anticompetitivos para administrar correctamente sus recursos, un buen ejemplo puede ser el trabajo
realizado por COFECE para la contratacion publica de servicios de Monitoreo de Medios.

Caso de estudio

El caso de Contratacion Publica para Monitoreo de Medios es una investigacion de oficio sobre
colusidn, iniciada por la labor de pre-investigacion de la COFECE, que detectd patrones en las fechas y
montos adjudicados, respecto a los servicios contratados por las autoridades para la recoleccidn,
sistematizacion y seguimiento de informacidn difundido a través de diversos medios de comunicacion.
Este servicio de monitoreo de medios ha demostrado ser primordial para mantenerse al dia con
informacién actualizada y confiable sobre temas clave para el desempefio de cualquier tarea en el
sector publico o privado, es utilizado por las autoridades para mantenerse al dia con las ultimas
noticias o temas de su interés directo que se encuentren disponibles para el desempefio de sus
funciones publicas.

En este caso la Autoridad Investigadora establecié con éxito que un cartel manipuld la adquisicion
publica de los servicios de Monitoreo de Medios entre 2012 y 2016, en veinticuatro tramites de
adquisicién publica®!, donde, a pesar de que se contratd solo a una firma para brindar el servicio, se
acordd con el resto para subcontratar los servicios a los demas miembros del cartel. Este cartel
involucraba a cuatro empresas (A, B, Cy D) y operaba en dos tipos de procedimientos de contrataciéon
publica para contratar a Media Monitoring: adjudicaciones directas e invitaciones a al menos tres
proveedores. El acuerdo de la adjudicacion directa se hizo realidad cuando una autoridad pedia una
cotizacion a la empresa A, mas tarde esa empresa A acordaria con una de las empresas restantes la
propuesta que enviarian a esa autoridad publica, siempre manteniendo la propuesta de la empresa A
menos costosa, como se muestra a continuacion:

La ley mexicana requiere que los

contratos por encima de cierto umbral B Cotizacion Adjudicacion
obtengan al menos tres cotizaciones
antes de la adjudicacion @ Directa

50 Datos preliminares de 2020 (actualizados hasta el 16 de octubre de 2020).

51 En este caso, las adquisiciones publicas no estaban vinculadas por una licitacién publica, en cambio, las
autoridades que compraron este servicio asignaron directamente el servicio a una sola empresa, o tenian
procedimientos donde solo se invitd a participar a tres participantes, y uno de ellos obtuvo el contrato.
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Con respecto a los procesos estructurados como una invitacion de al menos tres proveedores, una
autoridad publica solicitaria a la empresa A una investigacion de mercado y, a su vez, la empresa A
acordaria con las empresas B, C o D la propuesta que enviarian a la autoridad publica, donde la
propuesta de la empresa A seria menos costosa que las ofrecidas por los demds participantes de la
contratacién publica (empresas B, C o D), asegurando que la empresa A siempre ganaria. Como se
muestra a continuacion:

Las autoridades
publicas deben

realizar una O
investigacion de % Estudio de 00 Invitacion Quy
mercado antes de []ﬂﬂ mercado & Adjudicacion
los procedimientos = ||' | '“ —
de contratacion.

Como se muestra, para asegurar el funcionamiento del cartel, las firmas involucradas acordaron
previamente los precios de las cotizaciones que cada una presentaria a la autoridad contratante, con
el fin de asegurar que la firma previamente acordada (la firma A) seria contratada para proporcionar
el servicio, a su vez, la empresa A subcontrataria los servicios de las empresas B, C o D para
proporcionar servicios de monitoreo de medios. La principal evidencia®® obtenida para este caso
consistid principalmente en patrones identificados a partir de informacién publica como:

Mismos aumentos o
disminuciones en el
siguiente
procedimiento

En este sentido, el sobreprecio estimado pagado por organismos gubernamentales como la Agencia
de Proteccién al Consumidor (PROFECO), el Ministerio de Educacién Publica, el Ministerio de
Economia y otros, por este servicio se estimé en un 14,5%. Este caso fue sancionado por COFECE en
2017.

El caso representa un precedente importante para la aplicacién de las leyes antimonopolio en México,
ya que fue la primera vez que la COFECE sanciond a un cartel por un comportamiento colusorio no
solo en el propio proceso de contratacion publica, sino que la colusién también manipuld los estudios
de mercado contratados por las autoridades publicas; mds aun, también dio indicios de corrupcion
dentro de las autoridades contratantes. Por ello, la COFECE notificé a la Secretaria de la Funcidn
Publica (SFP), y otras autoridades mexicanas, las posibles conductas de corrupcion que subyacen a
este caso.

Ademas, este caso junto con otros casos de contratacidn publica sancionados por COFECE nos ayuddé
a darnos cuenta de la importancia de la cooperacién y comunicacion con las instituciones
anticorrupcién en México como la SFP. Adicionalmente, dadas las similitudes de aplicacién legal de las
leyes anticorrupcidon y competencia, y las particularidades de los comportamientos que prohiben, el

62 Cabe sefialar que, a lo largo de la investigacidn, diferentes comunicaciones a través de correos electrdnicos
entre los cartelistas también fueron identificadas y sirvieron como prueba principal en este caso.
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afio pasado (2019) celebramos un convenio de colaboracién con la SFP. El objetivo del convenio es
incrementar la colaboracién, intercambiar informaciéon y crear grupos de trabajo que ayuden a
conseguir estos objetivos.

Este es un gran paso para alinear los incentivos para combatir la corrupcién y la colusién, ya que ambos
tipos de infraccién van en detrimento de los procesos de contratacién publica y de la asignacidn de
recursos de los contribuyentes. Una implementacién efectiva del acuerdo contribuird de una manera
segura a disuadir y detectar casos de colusion y corrupcién, lo que, ademads, sirve como incentivo para
ambos programas de clemencia, dado que aumenta el temor a ser detectados.

Conclusion

En conclusién, debido a la priorizacidn de recursos de COFECE en ciertos mercados estratégicos, como
los de compras publicas y dadas las herramientas de deteccidn que esta en continuo desarrollo,
COFECE es capaz de identificar fallas en mercados con problemas de competencia que tienen un
impacto directo en la ejecucion de las tareas de la institucién gubernamental y que comprometan
recursos publicos que de otro modo podrian ser explotados en beneficio del desarrollo econdmico de
México y del bienestar general de su poblacién. En consecuencia, es importante valorar y promover
la importancia de las investigaciones de oficio en la politica antimonopolio de la COFECE.
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El Caribe: La eficacia de los programas de clemencia en las pequefias economias: una mirada desde
el Caribe

por Taimoon Stewart

Taimoon Stewart®
Introduccion

Los programas de clemencia han demostrado que son muy efectivos en algunos regimenes de
competencia, con el Departamento de Justicia de los EE. UU. se ha tenido un historial exitoso al revelar
y sancionar con éxito cdrteles duros tanto nacionales e internacionales a través de la delacion por
parte de miembros del cartel. Bajo las reglas antimonopolio, la denuncia de irregularidades puede
tener lugar en condiciones especificas, con beneficios predecibles y confidencialidad garantizada. Se
anima a los paises en desarrollo a emular a sus homodlogos maduros y a adoptar programas de
clemencia como forma de combatir los carteles en sus economias. Sostengo aqui que es poco probable
gue se produzcan los resultados esperados de la introduccién de un programa de clemencia en las
economias pequefias debido a las muy diferentes condiciones sociales e institucionales en
comparaciéon con las jurisdicciones maduras. En primer lugar, las circunstancias que motivan a un
colaborador a presentarse no estadn presentes en las jurisdicciones pequefias y jovenes. En segundo
lugar, los colaboradores tienen mucho menos que ganar al presentarse en jurisdicciones jévenes que
en jurisdicciones mas grandes, particularmente cuando los carteles estdn sujetos a sanciones penales.
También tienen mucho mas que perder revelando irregularidades. Es probable que la seguridad y la
proteccidon que espera el colaborador en jurisdicciones mds maduras no se den en las economias
pequefias, en particular en las que tienen altos niveles de homicidio. Finalmente, la suposicidon de que
el colaborador siempre actuard por interés propio para protegerse a si mismo o a la empresa puede
no aplicarse en las economias pequefias porque el comportamiento cultural se basa mds en la

63 Taimoon Stewart es investigadora asociada senior en el Instituto de Estudios Sociales y Econédmicos Sir Arthur
Lewis de la Universidad de las Indias Occidentales y consultora en derecho y politica de la competencia. Deseo
agradecer a Marc Jones por sus valiosos y profundos comentarios. Correo electrdnico:
taimoonstewart@gmail.com.
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proteccion de la comunidad empresarial y menos en el interés propio. Explico estos puntos a
continuacion.

¢Qué motiva a un colaborador a presentarse?

Un colaborador se presenta por temor a ser detectado y por la gravedad de la sancidn que seguiria a
la deteccion. El elige colaborar para salvarse a si mismo (o a la empresa y sus directores ejecutivos) de
multas y encarcelamiento, donde se aplican sanciones penales. En los Estados Unidos, la Division
Antimonopolio del Departamento de Justicia (DOJ) es una de las instituciones antimonopolio mas
temidas, tanto a nivel nacional como internacional. Los miembros del cartel temen ser atrapados por
el Departamento de Justicia por el poder de esta institucion, su inmenso éxito en la investigacién de
casos en colaboracidn con la Oficina Federal de Investigaciones y su poder para encarcelar a los
directores ejecutivos de empresas declaradas culpables. Adema3s, el ingenioso disefio del programa
de clemencia de los EE. UU. Enfrenta no solo a los miembros del cartel entre si en una carrera hacia el
Departamento de Justicia, sino que también enfrenta a la empresa contra sus empleados con
conocimiento del cartel al ofrecer clemencia individual a cambio de informes y sanciones individuales
por no informar si la empresa es atrapada.

En la Unién Europea (UE), los miembros del cartel temen a la Comisién Europea de Competencia
debido a la severidad de las multas impuestas (en comparacién con los EE. UU.) Y su inmenso poder
de investigacion. Esto es suficiente desincentivo, a pesar de que la sancion penal no esta incluida en
su programa y no se ofrece indulgencia individual. Ademds, la UE también utiliza la “zanahoria” para
reducir las multas si las empresas cooperan en la investigacién y proporcionan pruebas utiles. Por lo
tanto, las condiciones propicias son la presencia de una agencia de competencia fuerte que tenga un
historial exitoso de aplicacion contra los carteles y que la ley permita herramientas de investigacion
importantes y sanciones punitivas.

Por el contrario, en las pequefas economias de la Comunidad del Caribe (CARICOM), las realidades
difieren sustancialmente de las jurisdicciones maduras. Las Comisiones de Competencia son jévenes
y no tienen el historial de ejecucion ni el poder del DOJ o de la UE y no invocan el miedo en la
comunidad empresarial que es evidente en los EE.UU. y en Europa. Ademas, la cultura de Ila
competencia sigue siendo incipiente en las comunidades empresariales a medida que aprenden las
prohibiciones de las leyes respectivas. Por lo tanto, el motivo del miedo para presentarse y denunciar
irregularidades no esta presente. Las sanciones tampoco son suficientes para ser disuasivas: no
existen sanciones penales en las leyes de competencia en la regidn y las multas en la legislacidon no
son punitivas. Por tanto, no se gana mucho evitando las sanciones. Mas importante aun; el riesgo de
ejecucion es pequeno dado que la ejecucidon se lleva a cabo en los tribunales y los tribunales de
CARICOM sufren constantemente de falta de recursos, financieros y humanos, lo que afecta su
capacidad para hacer cumplir y, por lo tanto, reduce el riesgo para las empresas de consecuencias
adversas por el comportamiento de los carteles. Por lo tanto, no existen las condiciones que
motivarian a un colaborador a denunciar.

Si bien los miembros del cartel internacional denuncian y cooperan con las agencias de los EE. UU. y
la UE, lo hacen debido a la importancia de esos mercados para las empresas internacionales. La
pérdida de cualquiera de los mercados sera un golpe fatal para el negocio, por lo que existe la voluntad
de someterse a estas jurisdicciones extranjeras y aceptar sanciones. Por el contrario, los pequefios
mercados de CARICOM son de poca importancia para las empresas multinacionales que ciertamente
no verian ningun beneficio en denunciar o someterse a las autoridades de competencia en esta region.

De hecho, las Comisiones en esta regidén no han investigado los carteles, excepto por un caso reciente
en Guyana derivado de una queja de una empresa estibadora de que la Asociacién Naviera habia fijado
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los precios de los servicios de manipulacién y emitido un aviso detallando los precios aplicables. Por
lo tanto, la evidencia fue transparente y facilmente disponible. La pregunta es, ¢por qué no se han
investigado los carteles en la region? Esta pregunta se aborda a continuacion.

¢éEsta seguro el colaborador?

En sociedades donde prevalece el imperio de la ley y existe un nivel razonable de garantia de seguridad
personal, los colaboradores esperarian el debido proceso y, en general, no temerian por su seguridad
personal como consecuencia de presentarse. En los Estados Unidos, pueden denunciar, cooperar con
el Departamento de Justicia en su investigacion, obtener inmunidad, mientras que sus
coconspiradores enfrentan multas y encarcelamiento. Ademas, una vez que el caso esta completo,
pueden continuar operando en el mundo empresarial sin mas recriminaciones de sus
coconspiradores. No es asi en sociedades que tienen un alto nivel de violencia y homicidio. La cultura
popular deja en claro que un colaborador recibira una bala (o varias), como lo ilustra la canciéon de
Jamaican Dance Hall, "Man Fi Dead" de Buju Banton e "Informer Fi dead" de Bunny General y Top Cat.
Estas canciones reflejan el profundo aborrecimiento cultural hacia la denuncia de irregularidades en
la sociedad jamaiquina y las consecuencias de la denuncia. Si bien esta violencia impregna a las
sociedades en su conjunto, y se podria argumentar que la comunidad empresarial puede ser diferente,
los tabues culturales y el miedo generado por la violencia generalizada pueden tener un efecto
paralizante en un colaborador potencial que se acerca. Este miedo a la violencia contra un colaborador
impregna la mayoria de las sociedades caribefias debido al alto nivel de delincuencia y homicidio en
estas sociedades®.

Ademas del miedo a la violencia somdtica, existe una profunda desconfianza subyacente en la
autoridad en estos paises. Esto puede ser una continuidad de la desconfianza pasada de la autoridad
colonial, pero existe la percepcidn de que la policia y los gobiernos estan involucrados en la corrupcién,
lo que le da poca confianza al publico para que se presente ante las autoridades y colaboren. La
publicacidn de Transparencia Internacional, Citizens 'Views of Experiences of Corruption 2019 informd
que mas del 60% de las personas en Trinidad y Tobago, Las Bahamas, Jamaica y Guyana (59%) piensan
qgue la corrupcién en el gobierno es un problema importante. En estas pequefias sociedades, la
cercania entre las élites politicas y econdmicas fomenta la corrupcion y el amiguismo. En estas
condiciones, existe poca confianza por parte de John Public que el nombre de los colaboradores se
mantenga confidencial. Esta percepcién puede estar mal fundada en el contexto de los casos de
competencia, dadas las disposiciones obligatorias de confidencialidad legal por las que se guia el
personal de las Comisiones.

éIndividualismo o lealtad comunitaria?

Las sociedades pequefias también se caracterizan por una cultura de lealtad hacia cada una por parte
de los miembros de la comunidad empresarial. Las empresas mds grandes en estas pequefias
economias se remontan a la élite comercial durante el periodo colonial, con un grupo de familias
blancas que tenian el control de los principales sectores de la economia, en particular la importacion
y distribucién de productos minoristas. Las estrechas relaciones de estas familias, su identificacion
entre si como una comunidad separada de la mayoria de la poblacién (marrén y negra), su continua
profundizacién de sus relaciones a través de matrimonios mixtos y lazos sociales significa que no se
denunciarian mutuamente. De hecho, romper filas con la "comunidad" conduciria al ostracismo social
al menos, y a la eliminacién en el peor de los casos. Ademas, estos mismos factores hacen que sea

8 por ejemplo, de 133 paises encuestados (indice de delincuencia por pais 2020, siendo el nimero 1 el pais con
la tasa de delincuencia mas alta), Trinidad y Tobago ocupa el puesto nimero 6; Guyana: No. 8; Jamaica: No. 11;
y Las Bahamas: No. 18. Segun el World Data Atlas, Jamaica ocupa el puesto nimero 2 en el mundo en tasa de
homicidios, 43,9 por 100.000 en 2018, frente a 56,4 por 100.000 en 2017.
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probable que compartan informacién y fijen precios, lo que se hace facilmente en asociaciones
comerciales o en reuniones sociales, y esos carteles son muy estables. Demostrar su existencia seria
aun mas dificil en estas pequenas sociedades.

El ethos cultural de las sociedades occidentales, derivado de las construcciones filoséficas del
individualismo, y la creencia de que la busqueda del interés propio redunda en ultima instancia en
beneficio de la sociedad en su conjunto, puede que no sea la fuerza principal en la toma de decisiones
en sociedades pequeiias en el contexto de la denuncia de irregularidades. Mas bien, la lealtad a la
"comunidad" es lo primero, y se puede argumentar que esta es una opcion racional para preservar la
paz mental individual y la inclusion social. Este punto de vista estd respaldado por el analisis de
Hofstede Insights que clasifica a las sociedades como individualistas o colectivistas. Postulan que, en
las sociedades individualistas, se supone que las personas deben cuidar de si mismas y de su familia
directa Unicamente. En las sociedades colectivistas, las personas pertenecen a "grupos" que los cuidan
a cambio de lealtad. Hofstede Insights clasifica a todas las sociedades del Caribe como colectivistas,
en lugar de individualistas, es decir, que tienen un compromiso a largo plazo con el "grupo”, ya sea la
familia o las relaciones extendidas. En Ultima instancia, estas realidades culturales pueden alterar la
cuidadosa teoria del juego que sustenta la légica econdmica de los programas de clemencia que
enfrentan a los cartelistas entre si en términos de maximizar los beneficios prometidos y evitar las
amenazas de castigo que resultan de la deteccién.

éEste fendmeno esta mas extendido que el encontrado en CARICOM?

Si bien esta breve nota se centrd en los paises de la CARICOM, se pueden extraer pruebas y
conclusiones empiricas similares a partir de experiencias y construcciones sociales en las pequefias
economias de América Central. Al igual que CARICOM, histéricamente tienen una élite empresarial
arraigada que opera como una unidad muy unida y controlan la mayoria de sus respectivas economias,
con una lealtad de grupo similar a la de CARICOM, y donde las tasas de violencia y homicidio son altas,
no se puede garantizar la seguridad personal, y alli es una desconfianza en la autoridad. Por ejemplo,
El Salvador tiene un programa de clemencia, pero en los doce afios de su existencia, ni una sola
persona se ha presentado. ¢ Podria ser por las razones descritas anteriormente? Por lo tanto, el tema
va mas alla de las pequefias economias de CARICOM a otras pequeiias economias de Centroamérica.
Curiosamente, hubo un hallazgo similar en Kenia. El jefe de la Autoridad de Competencia de Kenia
considerd que su programa de clemencia era un fracaso®. Sefial6 la desconfianza generalizada hacia
los organismos gubernamentales, una cultura y una red cercanas dentro de la comunidad empresarial
de Kenia que ha desincentivado la denuncia de irregularidades, y el hecho de que la colusién era una
practica habitual de las empresas antes de que se introdujera la ley de competencia y que esas
practicas se consideran normales, no ilegales. Hubo un problema adicional en el sentido de que no
hay garantia de que el colaborador, que no haya sido procesado por la autoridad de competencia, no
sea procesado por el fiscal que esta facultado para procesar a todos los criminales en Kenia.

Conclusion

La eficacia de los programas de clemencia en los paises en desarrollo merece una investigacién mas
amplia porque los supuestos en los que se basa el éxito pueden no estar presentes y, por el contrario,
pueden existir condiciones que aseguren el fracaso. La cultura de las relaciones sociales es diferente
en los paises en desarrollo, a pesar de su integracion en el sistema capitalista global y la inculcacion
de valores capitalistas. Puede ser que exista una tensién entre el comportamiento individualista
estandar que se encuentra en las sociedades occidentales y un enfoque mas matizado, un hibrido
entre la cultura indigena occidental y local, en los paises en desarrollo. Los valores comunitarios a
menudo reemplazan las ganancias individuales. éLos valores no occidentales van en contra de la

55 Presentacién en el Foro de Competencia de Estambul el 26 de noviembre de 2019.
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supremacia del interés propio? y, ¢limitaria esto la eficacia de los programas de clemencia
desarrollados en los paises industrializados?
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