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Resumen ejecutivo

Muchos consideran los carteles intrinsecamente nocivos como el delito mas
flagrante contra el derecho de la competencia. Actualmente, los programas de indulgencia
son la herramienta mas efectiva para detectar los carteles y obtener pruebas de su existencia
y los efectos que conllevan. Pero dichos programas solo resultan efectivos si los cartelistas
que no se acogen a la indulgencia perciben que es suficientemente probable que se les
aplique una sancion significativa. Estos programas implican un compromiso con una pauta
de penas disefiada para aumentar los incentivos de los cartelistas a fin de que comuniquen
sus propias conductas ante la autoridad encargada de aplicar la legislacion sobre la
competencia. Los programas de indulgencia de los distintos paises pueden reforzar
mutuamente estos incentivos para los miembros de carteles internacionales. Varios paises
en desarrollo cuentan con programas de indulgencia contra los carteles. En el caso en que
otros paises en desarrollo quisiesen adoptar programas de indulgencia, seria preciso contar
con un compromiso politico para combatir los carteles si se desea que un programa de este
tipo sea efectivo.
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Introduccion

1. Muchos consideran los carteles intrinsecamente nocivos' como el delito mas
flagrante contra el derecho de la competencia. Los cartelistas se benefician a costa de sus
homologos, a los que engafian o estafan. A este costo se afaden efectos adicionales:
transacciones no realizadas, inversiones e¢ innovaciones conocidas de antemano y posible
corrupcion para mantener el buen funcionamiento del cartel. En consecuencia, muchos
paises intentan impedir la formacion de carteles y promover su disolucion. Entre las
politicas contra los carteles de estos paises se incluye el enjuiciamiento y la sancioén u otros
procedimientos contra los carteles. Con todo, los carteles suelen ser secretos, por lo que
detectarlos no siempre resulta facil. Es posible que las autoridades encargadas de la
competencia los descubran al realizar otras investigaciones, siguiendo algun dato
proporcionado o, a veces, como resultado de la investigacion del mercado. De todos modos,
la herramienta mas efectiva actualmente para detectar carteles y obtener las pruebas
pertinentes radica en los programas de indulgencia. Estos programas ofrecen incentivos a
los miembros de carteles para que comuniquen sus propias conductas ante el organismo de
la autoridad encargada de aplicar la legislacion sobre la competencia.

2. Un programa de indulgencia es un sistema anunciado publicamente de "condonacion
parcial o total de las sanciones que de otro modo serian aplicables a un miembro de cartel
que informe de su pertenencia a un cartel ante un organismo de la autoridad encargada de
aplicar la legislacion sobre la competencia". El cartelista debe comunicar su propia
conducta y cumplir con otros requisitos determinados. Como regla general, los cartelistas
deben confesar, cesar la actividad en el cartel y cooperar plenamente a la hora de facilitar
muestras significativas para contribuir en los procedimientos que se lleven a cabo contra
otros miembros de carteles. Por su parte, la autoridad encargada de aplicar la legislacion
sobre la competencia se compromete con transparencia y credibilidad a facilitar una pauta
de penas previsible disefiada para ofrecer incentivos a los cartelistas a fin de que se acojan a
programas de indulgencia. Fundamentalmente, la oferta de una indulgencia total o muy
significativa esta disponible solamente para el primer solicitante; si existe alguna reduccion
de sanciones para el segundo y el tercer solicitantes, ya no es tan atractiva como para el
primero.

3. Entre las condiciones necesarias para que el programa de indulgencia resulte
efectivo se incluyen las siguientes:

a) La aplicacion de la legislacion contra los carteles debe ser suficientemente
activa para que los miembros de los carteles crean que existe un riesgo importante de ser
detectado y sancionado si no se acogen a programas de indulgencia;

b) Las sanciones impuestas a los cartelistas que no se acojan a programas de
indulgencia deben ser significativas y hasta cierto punto previsibles; la sancion impuesta al
primer solicitante serd mucho menor que la que se aplique a los solicitantes posteriores;

c) El programa de indulgencia ha de ser suficientemente transparente y
previsible para que los solicitantes potenciales intuyan como se les tratara;

La Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econémicos (OCDE) ha definido la conducta de los
carteles "intrinsecamente nocivos" como sigue: "un acuerdo anticompetitivo, una practica concertada
anticompetitiva o un arreglo anticompetitivo establecido por competidores para fijar los precios,
manipular las licitaciones (licitaciones colusorias), establecer limitaciones o contingentes de
produccion o repartirse los mercados asignando clientes, proveedores, territorios o ramos
comerciales" (OCDE, 1998). En este informe, el término "cartel" debe entenderse como "cartel
intrinsecamente nocivo".
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d) Para atraer a cartelistas internacionales, el programa de indulgencia debe
proteger la informacion suficientemente para que el solicitante no se vea mas expuesto que
aquellos que no solicitan procedimientos en otros lugares.

4. Alrededor de 50 jurisdicciones han declarado que cuentan con un programa de
indulgencia contra carteles. Entre los paises de ingresos bajos y medianos, el Brasil,
Meéxico, la Federacion de Rusia y Sudafrica tienen programas de indulgencia activos. Chile
se ha unido recientemente al grupo. Sus programas son similares y funcionan en paralelo
con los de los Estados Unidos de América y la Unién Europea (UE), entre otros,
jurisdicciones que probablemente reciben el mayor nimero de solicitudes de indulgencia.
Sin embargo, la mayoria de paises de ingresos bajos y medianos no cuentan con programas
de indulgencia. Como resultado de las solicitudes de indulgencia presentadas en las ultimas
dos décadas se han detectado unos 100 carteles internacionales, ademas de innumerables
carteles nacionales.

5. Este informe examina las condiciones y caracteristicas que garantizan la efectividad
de un programa de indulgencia y revisa los programas de los pocos paises con ingresos
bajos o medianos que tienen experiencia en este ambito. Asimismo, expone brevemente las
posibles caracteristicas de los paises en desarrollo que podrian influir en la efectividad de
los programas de indulgencia. Finalmente, ofrece opciones de politicas para los paises en
desarrollo.

Teoria de los programas de indulgencia efectivos

6. La entrada de empresas, las crisis externas y los cambios en el sector son las causas
mas comunes que provocan la caida de un cartel. Segin el examen de la documentacioén
empirica sobre carteles, los problemas de negociacion representan una causa de colapso
mas frecuente que el engafio. Los carteles de mayor éxito elaboran mecanismos para
adaptarse a los cambios externos, lo que reduce la necesidad de renegociar. Sin embargo, el
engaflo puede evitar la convergencia de algunos carteles.

7. Asimismo, la autoridad encargada de aplicar la legislacion sobre la competencia
figura entre la lista de causas de colapso de un cartel. Sin embargo, a pesar de que se
aplicaron sanciones mas estrictas en la ultima década, el continuo descubrimiento de
carteles indica que la disuasion no alcanza todavia los niveles deseados®. En parte, esto se
debe a carteles descubiertos que no han sido sancionados en todas las jurisdicciones en las
que actuaban y a la imposicion de sanciones que no tienen en cuenta el perjuicio que causan
en los mercados extranjeros”.

En los Estados Unidos de América, las multas calculadas seglin las Directrices sobre la imposicion de
penas "suelen ser demasiado bajas como para disuadir a los carteles" (Connor y Lande, 2008: 2216).
La deteccidon de carteles se mantiene: en septiembre de 2009, la Division Antimonopolio tenia 144
investigaciones del gran jurado pendientes, con alta probabilidad de estar investigando posibles
carteles, la cifra mas elevada desde 1992 (Estados Unidos de América, 2010).

"Los estudiosos de los carteles internacionales modernos suelen pensar que las politicas de
competencia actuales no pueden disuadir significativamente la reincidencia porque estan '...orientadas
hacia el perjuicio que se causa en los mercados nacionales... [0] simplemente prohiben los carteles sin
[establecer sanciones suficientemente estrictas]"'. El promedio total de las sanciones pecuniarias
atribuibles a los carteles internacionales descubiertos en el periodo 1990-2005 fue del 3,5% de las
ventas. De los 14 carteles mundiales de la muestra que recibieron sanciones cuatro veces (en el
Canada y la Union Europea —UE— y dos veces en los Estados Unidos de América), el promedio de
la sancion pecuniaria total fue del 16,3% de las ventas. Los carteles mundiales, pese a su repercusion
en los mercados globales, raramente reciben sanciones fuera de América del Norte y Europa. Si bien
el nivel 6ptimo de las multas para disuadir a los carteles esta sujeto a debate, las proporciones actuales
sin duda son demasiado bajas (Connor, 2006: 198).
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8. Los programas de indulgencia estan diseflados para ofrecer incentivos a los
miembros de carteles para identificarse, confesar y ayudar a las autoridades encargadas de
aplicar la legislacion sobre la competencia. Su objetivo es provocar la ruptura a través de la
confianza y el beneficio mutuo en el nucleo del cartel. Los programas recompensan a uno, o
a muy pocos, de los denunciantes con una amplia reduccion de las sanciones (en
comparaciéon a lo que supone no acogerse a la indulgencia), pero no al resto de los
miembros. Dicho de otro modo, aumentan el atractivo de denunciar, especialmente de ser el
primer denunciante, frente a la opcion alternativa de continuar con el cartel.

9. La aplicacion de sanciones diferentes para la misma conducta ilicita puede parecer
injusta o discriminatoria, pero los programas de indulgencia estan disponibles para
cualquier cartelista (si son los primeros en solicitarlos o, en algunos programas, también los
segundos o terceros) con idénticas condiciones.

10.  Los programas de indulgencia tienen como objetivo los carteles secretos. Al ser
ilegales y estar perseguidos activamente en muchas jurisdicciones importantes desde el
punto de vista econdmico, los miembros de los carteles desean mantenerlos en secreto. Los
miembros limitan, destruyen o esconden pruebas relacionadas con la existencia, el
funcionamiento o los efectos de los carteles. Un miembro de un cértel que se acoge a la
indulgencia describe como funciona el cartel, aporta pruebas y las explica ante las
autoridades encargadas de aplicar la legislacion sobre la competencia, pudiendo incluso
testificar contra el resto de miembros.

11.  Una politica de indulgencia efectiva aumenta la sanciéon prevista atribuible a la
creacion de carteles. Si bien algunos cartelistas reciben una sanciéon menor, el aumento
resultante del nimero de investigaciones implica que se consigue sancionar a un mayor
numero de cartelistas. De esta manera se compensan las menores multas que se aplican a
quienes se acogen a la indulgencia. La expectativa de una sanciéon mayor desalienta a los
carteles.

12.  La indulgencia no es lo mismo que un acuerdo entre las partes. La indulgencia es
pertinente en una etapa inicial, antes de que el organismo responsable en materia de
competencia sea consciente de la existencia del cartel, o, segun otros programas, antes de
que cuente con pruebas suficientes para iniciar un procedimiento, judicial por ejemplo. Por
el contrario, el acuerdo es un entendimiento entre las partes después de que el organismo
haya finalizado la investigacion pero antes de que el organismo encargado de la
adjudicacion haya adoptado una decision. El acuerdo entre las partes tiene como objetivo
reducir los costes y los retrasos de la adjudicacion.

13.  Los parrafos siguientes describen el modo en que los programas de indulgencia
alteran los incentivos de los cartelistas, primero en lo que atafie a una {inica jurisdiccion y,
después, para dos jurisdicciones. Este ultimo caso es pertinente para los carteles
internacionales.

A. Cartel en una tnica jurisdiccion

14. A la hora de decidir entre informar a las autoridades o, en su lugar, continuar con el
cartel, un cartelista compara los costos y las ventajas asociados a los tres cursos de accion
posibles: continuar con el cartel, disolverlo silenciosamente o acogerse a la indulgencia.

Los enjuiciamientos del caso de cartel Mangueras marinas ilustran que las sanciones no
tienen en cuenta el perjuicio que causan en otros lugares. La negociacion de los cargos y la condena
alcanzada en los Estados Unidos de América asegura explicitamente que los cargos de los Estados
Unidos de América se limitan al comercio de los Estados Unidos de América y que los cargos del
Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte se limitan al suministro del Reino Unido
(ICN, 2009b: 4-8) considerando aparte el Brasil (OCDE, 2009: parr. 17).
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Nos centraremos en el primer y Ultimo curso de accidén posibles. La segunda opcion,
disolver el cartel silenciosamente, tiene sentido si el riesgo de sancién ha aumentado pero el
programa de indulgencia no ofrece atractivo.

15.  Los costos y las ventajas dependen de los mercados y de las medidas adoptadas por
las autoridades encargadas de la competencia. Las autoridades, a través de la adopcion de
medidas contra los carteles y programas de indulgencia, alteran los incentivos de los
cartelistas a fin de provocar la disolucion de los carteles o la presentacion de solicitudes de
indulgencia.

16.  Acogerse a la indulgencia, lo que termina con un cartel, conlleva el sacrificio de los
beneficios que se podrian obtener de éste y, si no se garantiza la indulgencia totalmente, es
posible que se sufran sanciones. En el caso de que sea poco probable que un cartel no vaya
a ser sancionado, o de que las sanciones sean minimas, las pérdidas seguras de acogerse a la
indulgencia superan el pequefio riesgo de deteccion y sancion: los miembros de los carteles
tenderan a no acogerse a la indulgencia y no se respetara la legislacion contra carteles.

17. Incluso si los incentivos son suficientemente importantes para fomentar las
solicitudes de indulgencia, los carteles y los cartelistas difieren: los carteles muy
provechosos pueden continuar aun cuando los menos provechosos no lo hagan. Las
empresas mas adversas al riesgo pueden acogerse a la indulgencia si no estan seguras de
haber infringido la ley, o si no quieren correr ningun riesgo —por pequefio que sea— de ser
detectadas y sancionadas.

18.  Para fomentar las solicitudes de indulgencia, tanto la indulgencia con ausencia de
sanciones como la reduccién de sanciones si alguien comunica su propia conducta deben
ser amplias y previsibles. Si la sancion aplicada por la creacion de carteles es demasiado
baja, no deja mucho margen de provecho para aquellos que se acogen a la indulgencia.
"Sancion", aqui, se refiere no a la cuantia méaxima que figura en el cuerpo legal sino la que
se prevé que se vaya a aplicar. Esto tiene en cuenta, entre otros, sanciones reales de casos
anteriores, politicas de acuerdos reales entre partes y retrasos previstos en el pago de
sanciones. Es preciso contar con algun grado de previsibilidad de las sanciones con y sin
indulgencia para permitir que los posibles solicitantes calculen aproximadamente los costos
y las ventajas que conlleva acogerse a la indulgencia. La previsibilidad puede aumentarse
mas mediante la eliminaciéon de la discrecionalidad de enjuiciamiento: si un solicitante
cumple determinadas condiciones establecidas claramente, la indulgencia se concede de
manera automatica. De esta manera, también se aumentaria la percepcion de justicia y de
no favoritismo. Las directrices publicas, combinadas con actividades de capacitacion como
el ICN Cartel Workshop para armonizar aplicacion con politica, contribuyen a la
previsibilidad.

19.  El primer solicitante debe recibir un trato mucho mas favorable que el segundo. Si el
segundo solicitante recibe un trato similar al del primero, habrd menos incentivos para
apresurarse; cada cartelista puede esperar hasta que crea que se ha realizado la primera
solicitud. De esta manera, los cartelistas pueden ignorar la recompensa que supone
participar en una carrera de solicitudes. Muchos programas ofrecen indulgencia total (sin
sanciones) para el primer solicitante; otros pueden limitar la reduccion, por ejemplo, a la
mitad o dos tercios.

20.  El concepto de sancion incluye todo tipo de consecuencias. Ademas de las sanciones
impuestas por instituciones gubernamentales, el entorno social también puede imponer
sanciones no oficiales. Cuanto mayores son las sanciones sociales por "entregar" a los
socios de la empresa en comparacion con aquellas que implican ser tildado de cartelista,
mas deben ajustarse las sanciones oficiales a fin de mantener la efectividad del programa de
indulgencia. Las sanciones sociales pueden ser bastante considerables en los paises en
desarrollo en los que las consideraciones de confianza y las relaciones personales suelen
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desempenar un papel importante en la empresa. Las sanciones sociales pueden incluir actos
violentos y el rechazo. Asimismo, cabe destacar las sanciones impuestas segun
procedimientos de seguimiento (véase a continuacion).

21.  En algunas jurisdicciones las personas fisicas responden de la creacion de carteles.
Las sanciones pueden incluir multas, penas de prision y prohibiciones temporales o
permanentes como consecuencia de actuar como director o encargado en una empresa. Los
programas de indulgencia en jurisdicciones donde se puede sancionar a las personas fisicas
normalmente conceden inmunidad ante el enjuiciamiento a aquellas personas fisicas que
cooperen en la empresa correspondiente simultaneamente con la concesion de indulgencia a
la empresa. El hecho de no tener en cuenta los incentivos de las personas fisicas puede
acabar socavando un programa de indulgencia corporativo. Si no se concede a las personas
fisicas la inmunidad ante el enjuiciamiento simultdneamente con su empresa, pueden influir
en la adopcién de decisiones corporativas lejos de acogerse a la indulgencia por
preocupacion, en parte, al verse personalmente implicadas. Algunos programas de
indulgencia permiten a las personas fisicas acogerse a la indulgencia independientemente
de la empresa en la que estén o hayan estado empleados.

22.  La oferta de indulgencia cambia la percepcion sobre las posibilidades de deteccion.
El calculo de cada miembro de cértel en cuanto a si deberia acogerse a la indulgencia tiene
en cuenta los calculos de otros miembros. Si un cartelista estd a punto de confesar, se puede
asumir que otros también estan en esa situacion, quizas porque ambos estan expuestos al
mismo contexto de "entrada de empresas, crisis externas y cambios en el sector". Otra
posibilidad es que un cartelista intuya que otro esta tentado a confesar por motivos
idiosincrasicos. Puesto que se aplican sanciones por llegar tarde, el cartelista revisa sus
propias convicciones en relacion al riesgo de esperar mas o apresurarse a confesar. En
algunas de estas carreras, existe una diferencia de pocos minutos entre la primera y la
segunda solicitudes.

23.  Dicho de otro modo, puede transcurrir un periodo largo en que el cartel es estable.
En algiin momento, puede acontecer un cambio que incite a los cartelistas a revisar sus
expectativas. Si esto ocurre, es probable que los cartelistas compitan por comunicar su
propia conducta. Entre las causas de dichos cambios pueden encontrarse las crisis del
mercado, los cambios en las politicas contra los carteles de las autoridades encargadas de la
competencia y los cambios en la identificacién corporativa. Por ejemplo, unos nuevos
propietarios pueden descubrir una conducta de cartel continuada y acogerse a la indulgencia
para reducir su responsabilidad o para distanciarse de una conducta que se considera
delictiva en la cultura de su pais.

24.  Los programas de indulgencia difieren respecto a quién puede acogerse a ellos.
Muchos permiten acogerse a los solicitantes tanto en el caso en que el organismo encargado
de la competencia no tenga conocimientos del cartel como cuando los tenga pero carezca de
pruebas para proceder. Muchos excluyen a todos excepto al primer solicitante, o a todos
menos a los dos o tres primeros. Esta forma de actuar no es tan estricta como pueda parecer
a primera vista, ya que los ultimos solicitantes pueden disfrutar de reducciones de sanciones
gracias a un proceso de acuerdo entre las partes. Algunos programas excluyen a aquellos
que han coaccionado a otros miembros de carteles o que eran sus cabecillas. Muchos
programas permiten a los posibles solicitantes sondear, a menudo de manera anénima, si
pueden optar a la solicitud antes de presentarla.

25. Numerosos programas requieren una '"revelacién total y franca y cooperacion
continua por parte del solicitante, y, si procede, de los superiores del solicitante asi como de
sus encargados y empleados". Asimismo, suelen requerir que el solicitante detenga las
actividades del cartel, pese a que algunas autoridades en materia de competencia pueden
ordenar a los solicitantes que cooperen en los procedimientos contra el resto de cartelistas.
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26.  Muchos programas de indulgencia tienen un sistema de '"indicadores". Los
indicadores establecen el lugar que ocupa el solicitante en la lista de espera, pero debe
cumplirse una revelacion de datos minima y los requisitos de cooperaciéon antes de una
fecha limite.

27.  La indulgencia se concede con condiciones. Puede retirarse si un solicitante no
cumple, por ejemplo, con el requisito de cooperacion continua. Pese a que la incertidumbre
sobre las condiciones que provocan la retirada reduce la previsibilidad de un programa, el
hecho de no retirar la indulgencia a los solicitantes que incumplan las condiciones puede
socavar el programa.

Puntos adicionales

28.  Las autoridades encargadas de aplicar la legislacion de la competencia pueden
aumentar la efectividad de un programa de indulgencia asignando mejor los recursos para la
deteccion de carteles; por ejemplo, meses después de que la Comision de Competencia de
Sudafrica anunciase que iba a prestar una atencién especial sobre los sectores de la
infraestructura y la construccion, recibi¢ solicitudes de indulgencia relacionadas con los
carteles de, respectivamente, productos de cemento prefabricado y cloruro de polivinilo asi
como en tuberias de polietileno®. Este enfoque pone en riesgo la aparicion de cérteles fuera
del ambito de atencion. Otra opcidn consiste en asignar los recursos sobre la base de que la
creacion de carteles es una conducta aprendida.

29.  El "establecimiento de perfiles de los carteles" significa centrarse en otros mercados
en que los cartelistas declarados también estén activos. Tanto los miembros corporativos
comunes como las personas fisicas activas en un cartel pueden conducir, a través de
empleos o relaciones anteriores, a otros carteles.

30. Las reducciones de sanciones en un proceso de acuerdo entre las partes pueden
minar la efectividad del programa de indulgencia. Los descuentos previstos por acuerdo
entre las partes que sean excesivos reducen el atractivo de la oferta de indulgencia. Por
ejemplo, la Comisiéon Europea intentd limitar el efecto de menoscabo restringiendo los
descuentos por acuerdo entre las partes al 10%, en contraste con los descuentos de
indulgencia que alcanzaban hasta el 100%.

31.  En algunas jurisdicciones, no son las autoridades encargadas de la competencia las
que procesan los casos de carteles sino una institucion diferente, por ejemplo el fiscal. Se
entiende que los posibles solicitantes de indulgencia sean escépticos respecto a si las
promesas de una instituciéon se mantienen en la otra. Pese a esto, tanto las autoridades
encargadas de la competencia del Brasil como de Australia han convencido a sus fiscales de
delitos penales para que apliquen el programa de indulgencia contra carteles.

32.  La eleccidén entre la aplicacion del derecho administrativo, civil o penal (o ningiin
derecho) a los carteles afecta a la conducta de la empresa. Las multas impuestas segun el
derecho administrativo o civil pueden considerarse simplemente como un costo que
conlleva la practica del negocio. El derecho penal puede imponer no solamente multas
sustanciosas a las empresas y sanciones a las personas fisicas sino que también refleja un
juicio social relativo a una conducta inaceptable. En consecuencia, el derecho penal aporta
a los programas de indulgencia un beneficio adicional, puesto que las sanciones pueden ser
mayores y aplicables a las personas fisicas. Sin embargo, el procesamiento del derecho
penal impone costos y limitaciones. Unas normas probatorias mayores exigen mas recursos.
Si un organismo diferente se encarga de procesar los delitos, se deben disefiar prioridades y
una estrategia de coordinacion. Las jurisdicciones que procesan los carteles penalmente

Este ultimo elemento también podria haberse descubierto mediante un asunto no relacionado, una
investigacion y la prohibicion de una fusion.
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incluyen a Australia, el Brasil, Canad, el Reino Unido y, desde las tltimas décadas, los
Estados Unidos de América.

33.  Un sistema anticorrupcion robusto sirve de complemento para los programas de
indulgencia. Un funcionario puede, por ejemplo, condicionar la indulgencia a la entrega de
un soborno’. En un caso en que un funcionario encargado de la competencia intent6 obtener
un soborno por parte de un posible solicitante de indulgencia, el cartelista informé de la
extorsion a la policia y el funcionario fue condenado.

34. Las cuestiones anteriores ocurren cuando un cartel es de ambito nacional o
internacional. La parte siguiente trata cuestiones que surgen si los carteles actiian en dos o
mas jurisdicciones.

B. Cirtel en dos jurisdicciones

35.  Un cartel que pueda ser sancionado en dos o mas jurisdicciones presenta
consideraciones adicionales tanto por parte de los cartelistas como por parte de las
autoridades encargadas de aplicar la legislacion sobre la competencia. Los programas de
indulgencia pueden influirse entre ellos, ya sea de forma positiva o negativa. Asimismo, las
acciones de seguimiento minan los programas de indulgencia. No obstante, los encargados
de aplicar la legislacion pueden atenuar los efectos negativos. Las economias pequefias
tienen consideraciones especiales. Estas cuestiones se comentan a continuacion.

1. Efectos indirectos

36. Los programas de indulgencia pueden reforzarse mutuamente. Una aplicacion
simultanea en diversas jurisdicciones, junto a una renuncia para permitir el intercambio de
informacion confidencial, permite llevar a cabo investigaciones coordinadas contra el resto
de carteles. Si bien se insta a las autoridades encargadas de la competencia a alentar a los
solicitantes de indulgencia a optar por ella simultineamente en varias jurisdicciones®,
muchas autoridades simplemente preguntan a los solicitantes si han solicitado la
indulgencia en otro lugar o si tienen intencion de hacerlo.

37.  Por otro lado, un programa de indulgencia puede verse debilitado si otra jurisdiccion
impone sanciones significativas y carece de un programa de indulgencia efectivo. Este
efecto se produce cuando la segunda jurisdiccion carece totalmente de un programa de este
tipo o bien si existe dicho programa pero no resulta atractivo. La amenaza de sancién en la
segunda jurisdiccion desmotiva a los solicitantes de la primera. Considérese la situacion en
que la jurisdiccion A cuenta con un programa de indulgencia bien disefiado pero en que la
jurisdicciéon B no cuenta con ninguno, o con uno carente de atractivo. Si se solicita la
indulgencia en A se aumenta el riesgo de sancidon en B, por lo que solicitarla en A resulta
menos atractivo (estos efectos indirectos negativos no existen si la sancioén en la segunda
jurisdiccion es insignificante o muy improbable). El efecto es real: "A lo largo del tiempo,
hemos aprendido [Division Antimonopolio, Departamento de Justicia de los Estados
Unidos de América] que en ocasiones los miembros de carteles internacionales no habian
solicitado la amnistia en una jurisdiccidon porque eso implicaba exponerse mas en otra
jurisdiccion que no contaba con una politica de amnistia previsible y transparente".

El informe de Clarke y Evenett (2003) trata de la legislacion contra los carteles y de su cumplimiento
como manera de crear oportunidades para la corrupcion de funcionarios y acoso en el sector privado
(n. al pie 39).

"Ocho o mas" es el mayor nimero de jurisdicciones en las que se ha solicitado la indulgencia
simultaneamente, segun datos de principios de 2008 (Hammond, 2008).
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38.  De forma similar, las demandas civiles privadas de seguimiento interpuestas por los
dafios y perjuicios derivados de una infraccion de la legislacion antimonopolio pueden
reducir la efectividad del programa de indulgencia a escala mundial. Estas demandas suelen
basarse en las condenas penales de cartelistas de los Estados Unidos de América y pueden
aumentar sustancialmente las consecuencias financieras de ser declarado culpable. En la
causa Hoffmann-LaRoche c. Empagran de 2004 del Tribunal Supremo de los Estados
Unidos de América la sentencia fue favorable a quien tenia la posicion de denunciar por
dafios y perjuicios civiles por infraccion de la legislacion antimonopolio en los tribunales
de los Estados Unidos de América de acuerdo con la legislacion antimonopolio de aquel
pais. Diversos gobiernos, incluido el de los Estados Unidos de América, abogaron en sus
escritos amicus curiae a favor de limitar la legitimacion procesal ya que temian que sus
programas de indulgencia resultarian menos efectivos si existiese la posibilidad de
demandar a los cartelistas a los que se habia concedido la indulgencia por dafios y
perjuicios en los Estados Unidos de América. Si bien el Tribunal no determind si la
efectividad de los programas de indulgencia se veria ciertamente menoscabada, limit6 la
legitimacion procesal basandose en el principio de la reciprocidad.

39.  Las autoridades encargadas de aplicar la legislacion sobre la competencia estan
intentando atenuar estos efectos indirectos negativos, por ejemplo limitando la informacioén
disponible para las acciones de seguimiento. Algunas mantienen la confidencialidad
perpetua de las identidades de las empresas a las que se ha concedido la indulgencia.
Muchas aceptan declaraciones corporativas que no consten por escrito y las archivan de
forma confidencial’. De forma més general, los principios de la reciprocidad internacional
recomiendan que los tribunales no exijan documentacion si ésta perjudica el cumplimiento
de la legislacion de otra jurisdiccion. Para reducir las repercusiones de los efectos indirectos
de las demandas antimonopolio civiles privadas en los Estados Unidos de América, la Ley
de reforma e incremento de las sanciones penales antimonopolicas, entre otras, redujo la
responsabilidad de los receptores de la indulgencia de asumir dafios y perjuicios, que era
del triple del importe de los dafios y perjuicios causados, a la cantidad real de los dafios
provocados.

40. Las condiciones incompatibles desmotivan a los solicitantes de indulgencia en
numerosas jurisdicciones. Por ejemplo, una jurisdiccion puede requerir que el solicitante
continue en el cartel para recabar pruebas o salvaguardar la investigaciéon mientras que otra
puede exigir el cese inmediato de las actividades del cartel. Asimismo, los requisitos que
dejan en desventaja a los solicitantes en una segunda jurisdiccion desalientan la
presentacion de solicitudes.

41.  En resumen, las acciones de otras jurisdicciones pueden fortalecer o debilitar un
programa de indulgencia. Los programas de indulgencia pueden reforzar mutuamente los
incentivos a solicitar la indulgencia en varias jurisdicciones. Las solicitudes simultaneas
combinadas con renuncias a permitir el intercambio de informacion confidencial pueden
garantizar investigaciones coordinadas y mds efectivas. No obstante, una jurisdiccion que
impone sanciones importantes pero carece de un programa de indulgencia atractivo socava
los programas de las demds jurisdicciones. Asimismo, las demandas privadas de
seguimiento por dafios y perjuicios por infraccion de la legislaciéon antimonopolio minan
los incentivos de acogerse a la indulgencia. Las autoridades encargadas del cumplimiento
de la ley pueden atenuar los efectos indirectos negativos mediante la reduccion de la
informacion disponible relativa a medidas de seguimiento y con la modificacion de los
requisitos perjudiciales o incompatibles impuestos a los solicitantes de indulgencia. La

En comentarios a Nueva Zelandia, la Asociacion Internacional de Abogados advirti6 que las
declaraciones por escrito pueden conllevar un efecto perjudicial para un solicitante de indulgencia
"en los procedimientos de otras jurisdicciones y en las demandas por dafios y perjuicios" (IBA, 2009:
punto 2.15 a)).
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seccion siguiente considera la situacién de una jurisdiccidn que puede imponer como
maximo una pequefia multa a los cartelistas.

2. Pequeiias economias

42.  Las caracteristicas de las pequeflas economias alteran la importancia relativa de
algunos de los puntos expuestos anteriormente. La cantidad de empresas o empresarios
puede ser pequefia. Las sanciones maximas pueden ser reducidas, y para los cartelistas
internacionales puede resultar facil evitar las pequefias economias. Estas caracteristicas
pueden afectar al diseflo o incluso al beneficio de un programa de indulgencia.

43.  Una poblacion limitada de empresas o empresarios puede aumentar la importancia
relativa de las sanciones no oficiales y, por lo tanto, disminuir la efectividad de las
reducciones de sanciones oficiales incluidas en un programa de indulgencia. La importancia
empirica de esta cuestion es discutible: los funcionarios de Jamaica creen que la deteccion y
la investigacion de carteles resulta mas dificil en una pequefia economia: "las relaciones
estan muy interconectadas"; actuar como informador puede derivar en la exclusion social,
quizas hasta en lesiones fisicas; las medidas no oficiales pueden socavar las investigaciones
de las autoridades encargadas de la competencia. En contraste, Singapur, con menos del
doble de la poblacion pero con un PIB equivalente a 10 veces el de Jamaica (segun la PPA),
tuvo el primer solicitante en 2010 tras adoptar su primera decision relativa a las
infracciones de los carteles en 2008 y un programa de indulgencia en 2009. Pese a que
todavia es demasiado pronto para hacer valoraciones, una poblaciéon pequefia no
necesariamente debe ser un impedimento para llevar a cabo un programa de indulgencia
efectivo para la deteccion de carteles nacionales.

44.  Es probable que los cartelistas internacionales cuenten con escasos incentivos para
acogerse a la indulgencia en una jurisdiccion pequefia. En primer lugar, los mercados
pequefios implican sanciones bajas, incluso aunque los recargos por pertenecer a un cartel
sean mayores. En el breve intervalo en que se busca la indulgencia, un cartelista otorga
menor prioridad a las jurisdicciones en las que tiene una menor exposiciéon o que cuentan
con procedimientos que requieren tiempo: es mejor arriesgarse a sufrir una sancion pequefia
que poner en peligro la indulgencia cuando se corre el riesgo de sufrir una sancion elevada.
En segundo lugar, los bajos beneficios potenciales podrian sugerir otras decisiones
corporativas: la responsabilidad se convierte en mas teérica si uno puede evitar visitar la
jurisdiccion, ser extraditado a ella o poseer activos en ella.

45.  En consecuencia, es probable que una pequefla economia experimente mayores
obstaculos para el desarrollo de un programa de indulgencia efectivo, si bien es posible que
esta situacion afecte menos a los carteles nacionales. Probablemente muchos paises en
desarrollo pueden describirse como "pequefias economias".

C. Diversos carteles en una unica jurisdiccion

46.  Los programas de indulgencia han evolucionado a fin de incrementar los incentivos.
Se sirven del hecho de que las empresas suelen proveer a muchos mercados y que la
conducta de los carteles aprendida en un mercado se puede aplicar en otros. Determinadas
disposiciones alientan al cartelista disponible a que descubra carteles adicionales en los que
esta implicado.

a) El programa de amnistia llamado "Amnesty Plus" alienta a una empresa en
investigacion por motivo de cartel a acogerse a la indulgencia con respecto a otra, y obtener
no solo una reduccion de sancion en relacion al nuevo cartel descubierto sino también
respecto al cartel que ya se esta investigando;
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II.

b) El programa "Penalty Plus" aumenta las sanciones si una empresa que podria
haberse beneficiado del programa "Amnesty Plus" no lo ha hecho y posteriormente el cartel
se ha descubierto y procesado con éxito;

c) La "pregunta Omnibus" se plantea a personas que son testigos bajo juramento
en la investigacion de un cartel. Se les pregunta si saben algo relacionado con la actividad
de carteles en cualquier otro mercado aparte del que se esta examinando. Al estar sometido
a sanciones de perjurio, estas personas tienen mayor voluntad para descubrir otros carteles.

47.  Esta combinacion de sanciones y recompensas parece funcionar. En 2004, las pistas
de mas de la mitad de las investigaciones de carteles activos en aquel momento de los
Estados Unidos de América han generado investigaciones en otros mercados. Los casos de
carteles Vitaminas (12 mercados independientes) se descubrieron en cascada como
consecuencia de una serie de investigaciones encadenadas. Otra cadena de investigaciones
condujo del caso de cartel Lisina al de Acido citrico, y posteriormente al de Gluconato de
sodio, al de Eritorbato sodico y al de Maltol. De esta manera se ha inspirado a otras
jurisdicciones para que adopten disposiciones similares.

Aplicacion de la teoria: experiencia

48.  La mayoria de las investigaciones llevadas a cabo en los Estados Unidos de América
y por parte de la Comisiéon Europea han recibido la ayuda de solicitudes de indulgencia.
Connor estudié la indulgencia relativa a los carteles tomando como base informacion
disponible publicamente que, necesariamente, resulta incompleta. El autor atribuye a las
solicitudes de indulgencia la deteccion de 87 carteles (en aumento) que afectaron al menos
a dos continentes durante el periodo 1990-2008. Asimismo, estima que se concedieron 133
amnistias (indulgencia total) en todo el mundo en relacion con estos carteles. El desglose
fue como sigue: 43 (Comision Europea), 42 (Estados Unidos de América), 20 (Canadd), 15
(nueve autoridades nacionales encargadas de la competencia en la Unién Europea) y 13
(Reptiblica de Corea, Sudafrica, el Brasil y Australia).

49.  La formacién de nuevos carteles parece haber descendido. Un estudio descubri6é un
pico en la formacion de nuevos carteles a principios de los afios noventa en las regiones
mundial, europea y norteamericana. El descenso en la formacién de nuevos carteles en
América del Norte coincide en los Estados Unidos de América con la aplicacion de
sanciones mas estrictas (la fijacion de precios se convirtidé en delito en 1987 y la multa
corporativa establecida por la ley aumentd de 1 millon de délares de los EE.UU. antes de
1990 a 100 millones de dolares de los EE.UU. después de 2004), un aumento de la
prioridad del enjuiciamiento de carteles internacionales con posterioridad a 1992, la
introduccion de mejoras en la efectividad del programa de indulgencia y la demostracion de
la capacidad de enjuiciar eficazmente los casos (Lisina y Acido citrico en el periodo 1995-
1996). En Europa, el descenso es coherente con una mayor prioridad de las investigaciones
sobre carteles. No se identificaron las causas del cambio de los carteles mundiales.

Programas de indulgencia en paises en desarrollo®

50.  Unos cuantos paises en desarrollo combaten activamente los carteles, inclusive a
través de la utilizacion de programas de indulgencia. Sin embargo, la inmensa mayoria de
los paises en desarrollo parece no hacerlo. Este capitulo explora las posibles diferencias
sistematicas entre los paises desarrollados y los paises en desarrollo que influirian en el

El término "pais en desarrollo" se refiere aqui a un pais de ingresos bajos o medianos segtin la
definicion del Banco Mundial.
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valor de un programa de indulgencia si una jurisdiccion combatiese de forma activa los
carteles. Se inicia con una descripcion de la experiencia de cinco paises de ingresos
medianos con programas de indulgencia activos contra los carteles y, de forma mas breve,
algunos de ellos con los elementos que los conforman.

A. Experiencia en cinco paises de ingresos medianos

51.  Cinco paises de ingresos medianos (Sudafrica, el Brasil, Chile, México y la
Federacion de Rusia) cuentan con programas de indulgencia activos. Sus programas no
difieren de manera significativa de aquellos de los paises tradicionalmente desarrollados.
Su experiencia, que se examina a continuacion, puede esclarecer por qué los paises mas
desarrollados no cuentan con estos programas y si seria 1til introducirlos.

1. Sudafrica

52.  La Comision de Competencia instituy6 un programa de indulgencia en 2004, que se
revisé en 2008. La Ley de la competencia incluye sanciones para carteles de hasta el 10%
de los ingresos anuales corporativos de los cartelistas. La Ley enmendada de la
competencia de 2009 deberia, tras su entrada en vigor, tipificar como delito la conducta de
los carteles e imponer una responsabilidad personal; han surgido preguntas en cuanto a si
este cambio aumentaria la efectividad. La politica de indulgencia permite la indulgencia
total (inmunidad) solo para el primer solicitante que opte a ella; los solicitantes
subsiguientes pueden obtener una reduccion de sanciones mediante acuerdos
extrajudiciales. La politica de indulgencia se examino, entre otros motivos, para aumentar
la previsibilidad en relacion a qué aspectos deberian cumplir los solicitantes para poder
optar a la indulgencia. Otros cambios permitieron la aceptacion de solicitudes verbales o sin
constancia escrita y aplicaron un sistema de indicadores. Se recibieron 44 solicitudes de
indulgencia hasta septiembre de 2009; mas de dos tercios de ellas se recibieron en los 12
meses previos al 30 de junio de 2009. Muchas corresponden a los sectores de la
construccion, la energia y el transporte.

53.  El enjuiciamiento de los carteles no resulto ser la principal prioridad en los primeros
afios de las instituciones modernas, establecidas en 1999. Los recursos se centraron en el
examen de las fusiones, el aumento de la concienciacion sobre las nuevas normas de la
competencia asi como en probar y crear practicas y procedimientos. En 2003, el
Comisionado anuncié que se debia dedicar mas atenciéon y un mayor volumen de recursos a
los carteles. Se acordaron sanciones en acuerdos entre las partes para varios casos de
carteles, especialmente 20 millones de rands (International Health Distributors) y 223.000
rands (Pretoria Association of Attorneys) durante el periodo 2003-2004. Estos acuerdos
entre carteles de alto perfil pusieron de manifiesto que a partir de entonces los carteles se
enfrentarian a sanciones importantes. El programa de indulgencia, que ofrece una
alternativa a los cartelistas, se aprob6 en febrero de 2004. La primera solicitud se recibid el
mismo afio.

2. Brasil

54.  Los carteles en el Brasil estdn sometidos tanto al derecho administrativo como
penal. Las multas administrativas para los carteles oscilan entre el 1% y el 30% de los
ingresos totales, y las multas que recaen sobre personas fisicas son del 10% al 50% de la
multa impuesta a la empresa respectiva. Entre el resto de sanciones se puede incluir la
exclusion de la contratacion publica o del acceso a créditos bancarios oficiales durante
cinco afios. Los delitos penales incluyen multas penales y penas de prision de dos a
cinco afios.

GE.10-51581 13



TD/RBP/CONF.7/4

14

55.  La indulgencia para carteles se introdujo en el afio 2000 mediante un cambio de
legislacion. El primer acuerdo de indulgencia se concluy6é en 2003. A mediados de 2009 se
habian firmado aproximadamente 15 acuerdos de indulgencia y los tribunales penales
declararon culpables al menos a 29 ejecutivos por implicacion en carteles. La cantidad de
ordenes de registro expedidas para obtener pruebas sobre carteles, un indicador de la
actividad en contra de los carteles, va en aumento: de 30 en el periodo 2003-2006 a 84 en
2007 y 93 en 2008.

56.  El programa de indulgencia permite a los solicitantes recibir una reduccién de uno o
dos tercios respecto a las sanciones financieras, segln la efectividad de la cooperacion y la
buena fe del solicitante. Si la autoridad no tenia conocimiento del cartel cuando se recibid
la solicitud, es posible conceder la inmunidad total. Las personas fisicas pueden conseguir
la inmunidad como consecuencia del enjuiciamiento administrativo y penal. El solicitante
debe ser el primero en ponerse en contacto con las autoridades, no haber sido el cabecilla,
confesar, cesar la actividad del cartel y cooperar efectivamente con la investigacion. El
solicitante debe presentarse antes de que la SDE (Secretaria de Derecho Econdémico del
Ministerio de Justicia) tenga suficiente informacién para asegurar la condena del
solicitante. Para beneficiarse de la solicitud de indulgencia de la empresa, las personas
fisicas deben firmar el acuerdo de cooperacion de la misma forma que la empresa. Las
personas fisicas pueden optar a la indulgencia de manera individual si la empresa no se
presenta como solicitante. Un sistema de indicadores reserva un lugar en la lista de espera
durante un maximo de 30 dias. Existe una disposicion "Leniency Plus".

57. La Ley de la competencia actual se aprobo en 1994. En 2000, la OCDE recomend6
reasignar los recursos hacia los carteles, entre otras cosas, en lugar de destinarlos a
investigar fusiones inofensivas. La SDE obtuvo la autoridad de realizar incursiones
matutinas y conceder la indulgencia en 2000, pero solo en 2002 se otorgd autoridad a la
policia federal para ayudar en las investigaciones de carteles internacionales. En 2003, la
SDE se reorganiz6 internamente para centrarse en los carteles y cerré acuerdos con la
policia federal y los contratistas publicos a fin de llevar a cabo investigaciones conjuntas de
carteles, civiles y penales. Ese mismo aflo, el CADE (Consejo Administrativo de Defensa
Econdmica) empez6 a imponer multas importantes y la SDE llevé a cabo dos incursiones
matutinas. En octubre de 2003 llegd la primera solicitud de indulgencia. Como
consecuencia de ello, se impusieron multas por un total de més de 40 millones de rands, de
los cuales el solicitante de indulgencia no tuvo que pagar nada. El nimero de acuerdos de
indulgencia alcanzo6 un total de 15 a finales de ese aflo. A lo largo del tiempo, las sanciones
han aumentado; por ejemplo, del 1% de los ingresos totales en la primera decisién sobre
carteles del CADE en el ano 1999 al 22,5% en virtud de una decision de 2008.

Chile

58.  Los carteles se han convertido en la principal prioridad de la FNE (Fiscalia Nacional
Econdmica), la autoridad encargada de la competencia, en materia de aplicacion de la ley.
La multa mas alta relacionada con los carteles en el afio 2009 es de aproximadamente 8
millones de délares de los EE.UU., aunque el maximo legal para empresas y personas
fisicas es de alrededor de 22,5 millones de ddlares de los EE.UU.

59.  Laindulgencia (parcial o total) fue posible gracias a la introduccién de enmiendas en
la ley de la competencia, que entraron en vigor en 2009. Para poder optar a la indulgencia,
el solicitante debe ser el primero en presentar la solicitud, no haber sido el cabecilla,
facilitar "informacion precisa, verdadera y verificable" que contribuya efectivamente a
respaldar la reclamacion ante el tribunal, cesar la actividad del cartel y mantener en secreto
su solicitud de indulgencia hasta que la FNE presente cargos o los casos estén archivados.
La FNE no puede solicitar una reduccion de la multa superior al 50% por parte del Tribunal
de la Competencia, en comparacion con la multa mas alta aplicada a cartelistas que no se
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benefician de la indulgencia. Asimismo, las enmiendas amplian las herramientas de
investigacion a fin de incluir las incursiones matutinas y las escuchas telefonicas, sujetas a
mandamiento judicial.

60. En 2009 se presentd en el Parlamento una ley segiun la cual se permitiria el
enjuiciamiento penal de personas fisicas implicadas en carteles y la imposicion de penas de
prision de hasta cinco afios. Asimismo, ampliaria las protecciones del programa de
indulgencia a las sanciones penales.

4. México

61.  Los carteles en México estan sometidos al derecho administrativo impuesto por la
Comision de Competencia Federal, y al derecho penal. Tanto las empresas como las
personas fisicas se consideran responsables. Sin embargo, las disposiciones del derecho
penal no se aplican en la practica.

62.  México introdujo un programa de indulgencia de carteles en 2006 a través de una
enmienda del derecho de la competencia y sus normas. El primer solicitante puede obtener
la indulgencia total por parte de las autoridades administrativas; los siguientes solicitantes
pueden obtener reducciones del 20% al 50% en sus multas. Las solicitudes deben realizarse
antes de que termine la investigacion. El solicitante debe facilitar pruebas suficientes que
demuestren la existencia del cartel, cooperar de manera continuada y plena con el
organismo encargado de la competencia y cumplir con todos los requisitos que establezca el
organismo. El organismo encargado de la competencia realizard todos los esfuerzos que
estén en su mano para mantener la confidencialidad respecto a la identidad del solicitante
durante todo el proceso, incluso una vez terminada la investigacion.

63. Si bien la aplicaciéon del programa de indulgencia acusé una ausencia de
procedimientos oficiales para la adopcion de decisiones y el calculo de las reducciones en
las multas, esta situacion ya se ha rectificado. Se diseflaran directrices adicionales que
aborden las posibles disposiciones "Leniency Plus", la responsabilidad de las personas
fisicas, la cooperacion internacional y las solicitudes verbales. Durante 2008 se recibieron
cinco solicitudes de indulgencia, y, a mediados de 2009, dos mas.

5. Federacion de Rusia

64. En la Federacion de Rusia, los carteles estan sujetos a sanciones de derecho
administrativo. Las disposiciones de derecho penal no estan activas. En 2007 se aplic6 un
programa de indulgencia mediante una enmienda legal y ocho empresas comunicaron su
propia conducta bajo los auspicios del programa. La autoridad encargada de la competencia
aumento6 su nivel de actividad en 2008 en comparacion con 2007, con el inicio de 355
investigaciones de acuerdos restrictivos o précticas concertadas (una categoria mas amplia
de lo que abarcan los carteles) en 2008, un 54% mas que en 2007. Las multas por carteles
sumaron un total de 1.500 millones de rublos en 2008, mas de 359 veces la suma del afo
anterior. Sin embargo, el programa permitia la presentacion de solicitudes de indulgencia
simultdneas. En consecuencia, 37 compailias de seguros solicitaron la indulgencia
simultdineamente en el caso Rosbanck, por ejemplo. Se aceptd su solicitud y no se impuso
multa alguna. Las enmiendas introducidas en 2009 en el Coédigo de Infracciones
Administrativas, entre otros, limitaba la reduccion de sanciones al primer solicitante y no
permitia las solicitudes simultaneas.

B. Experiencia en paises en desarrollo con programas menos activos

65. En la India, la Ley de la competencia concede a la Comision de la Competencia la
autoridad de imponer una sancién menor al miembro de un cartel que facilite informacion
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completa, verdadera y vital respecto al cartel. Segin el Reglamento nim. 4 de 2009, el
primer solicitante puede obtener una reduccion de sanciones de hasta el 100% si la
Comision o el Director General no tenian suficientes pruebas para establecer la infraccion
en el momento en que se comunico. El segundo y el tercer solicitantes pueden conseguir
reducciones del 50% y del 30%, respectivamente. Existe un sistema de indicadores; la
solicitud puede mejorarse durante 15 dias. Se puede retirar la indulgencia si el solicitante no
coopera plenamente. La identidad del solicitante y la informacion facilitada mantienen su
caracter confidencial.

66.  En Tunez, el articulo 19 de la Ley de la competencia garantiza la indulgencia total a
los miembros de carteles que sean el primer solicitante si la autoridad encargada de aplicar
la legislacion no tenia conocimientos previos de la existencia del cartel.

67. En Egipto, el articulo 26 de la Ley de la competencia garantiza una reduccién de las
sanciones para los miembros de carteles que contribuyan a "revelar y establecer los
elementos delictivos en cualquier estadio de la indagacion, busqueda, inspeccion,
investigacion o proceso". La multa maxima es de alrededor de 40 millones de euros.

68.  En El Salvador, las enmiendas introducidas en 2007 en la Ley de la competencia
fortalecieron la capacidad investigadora de las autoridades encargadas de la competencia (a
las que se permitia realizar incursiones matutinas para las 6rdenes de registro) y el nivel de
las multas. Se han procesado carteles. El Salvador estd preparando un programa de
indulgencia.

69.  En el Pakistan, el articulo 39 de la Ley de la competencia de 2009 permitiria a la
Comision de la Competencia imponer a las empresas que hayan hecho "una revelacion total
y verdadera" respecto a la connivencia una sancion inferior de la que corresponderia
aplicar. Asimismo, la Comision puede llevar a cabo investigaciones e incautaciones.

70. La amplia mayoria de los paises en desarrollo no cuentan con programas de
indulgencia destinados a fomentar la comunicacion de la propia conducta relativa a carteles.
Zambia constituye un ejemplo de ello. La Ley de competencia y comercio justo prohibe
los céarteles rotundamente; los responsables son tanto las empresas como las personas
fisicas que participan en ellos. La multa maxima es de 2.000 dolares de los EE.UU. y la
pena de prision maxima es de cinco afios, aunque el Fiscal General puede decidir que una
persona que coopera totalmente con la aportacion de pruebas vitales para el enjuiciamiento
sea eximido del procesamiento. La aplicacion de la legislacion contra los carteles es fragil,
ya que las pruebas suelen estar en el extranjero, el organismo de la competencia tiene
recursos financieros y humanos limitados, el Gobierno a menudo estd implicado (la Ley de
la competencia no se aplica a las transacciones en las que el Gobierno es parte) y otras
instituciones gubernamentales se muestran reticentes a cooperar en el cumplimiento de la
legislacion contra los carteles. "En aquellos casos en que las instituciones clave no
cooperen o quizas ni siquiera estén obligadas a hacerlo... el cumplimiento de la legislacion
contra los carteles se convertird en ineficaz. En vista de lo expuesto anteriormente,
pareceria que un programa de indulgencia especifico para la competencia no
necesariamente tiene que ser la panacea para conseguir una investigacion y un
procesamiento eficaces de los carteles en el contexto de Zambia y, posiblemente, de otros
paises que cuenten con este mismo nivel de desarrollo".

Debate

71.  Un programa de indulgencia es ineficaz a no ser que se sancione a los carteles de
forma activa y significativa. Si no se cumple esta condicidon previa, resulta razonable
prescindir de un programa de indulgencia. La identificacion de los obstaculos que surgen en
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las actuaciones contra los carteles, ya sean inmediatos o posteriores, escapa al objetivo de
este informe’.

72.  Algunos paises con ingresos medianos han contado durante varios afios con
programas contra los carteles y de indulgencia atractivos. ;Qué distingue a esos paises?
Ninguno de ellos es un pais con ingresos bajos. Al menos dos (el Brasil y Sudafrica)
reasignaron conscientemente sus recursos del examen de fusiones a la lucha contra los
carteles después de unos afios. Es decir, cambiaron de un ambito en el que las partes estan
predispuestas a facilitar informacion y desarrollar los conocimientos técnicos del personal
hacia un ambito en que las partes estaban menos predispuestas. Ademads, el aumento de las
medidas contra los carteles s6lo sirvid de precedente o acompafio al programa de
indulgencia, como dos partes de una estrategia Unica. De todos modos, los aspectos que
distinguen en ultima instancia a estos paises no estan claros.

73.  (Existen diferencias sistematicas entre los paises de ingresos altos y el resto de
paises que influyen en la efectividad de un programa de indulgencia contra carteles?
Algunos de los factores que se han identificado en otros lugares como influyentes en el
disefio de la politica de la competencia en los mercados emergentes —es decir, el dominio
de la economia por parte del Estado al menos hasta los afios ochenta y los continuos
monopolios del Estado, una mayor variabilidad en el desarrollo entre sectores y distintos
factores politicos y socioecondmicos— posiblemente podrian influir en la efectividad de un
programa de indulgencia en una jurisdiccién que combate los carteles activamente.

a) La madurez en una economia dirigida por el Estado podria convertir las
denuncias de carteles en algo inconcebible si los carteles se entienden como sustitutos de la
direccién perdida del Estado'’.

b) La gran variabilidad del desarrollo entre sectores podria implicar que algunos
carteles tengan miembros procedentes de la economia "no estructurada". Estas entidades
dudarian de acogerse a la indulgencia, ya que implica hacerse visible de cara al
cumplimiento de otras leyes.

c) Los "distintos factores politicos y socioeconémicos" podrian referirse a una
autoridad politica y econdmica concentrada o muy interrelacionada. Las solicitudes de
indulgencia pueden verse obstaculizadas, como se ha expuesto en el apartado "pequeias
economias". Por otra parte, la definicion podria referirse a instituciones débiles, menos
capaces de comprometerse con los procesos necesarios de un programa de indulgencia
atractivo.

74.  En resumen, los programas de indulgencia en los paises activos de ingresos
medianos forman parte de estrategias mas amplias de lucha contra los carteles. Se parecen a
los de los paises de ingresos altos, pero este hecho no impide que haya diferencias en el
disefio si los paises con ingresos inferiores se decidieran a perseguir activamente a los
carteles.

Una encuesta realizada en 2004 a los organismos encargados de la competencia en paises en
desarrollo mostr6 que casi todos los entrevistados notaban una ausencia de cultura en torno a la
competencia, tanto entre otras partes del gobierno como entre el publico en general. Un problema
comun radicaba en la lentitud del inicio de los procesamientos de cérteles: "La falta de experiencia
del personal, unas herramientas de investigacion inadecuadas, la falta de comprension y cooperacion
por parte del ptblico y una autoridad insuficiente a la hora de sancionar" se contaban entre los
factores que obstaculizan los esfuerzos contra los carteles (OCDE, 2009).

Esto refleja un comentario de la comision encargada de la competencia en Papua Nueva Guinea,
donde los agentes que participan en el mercado estan acostumbrados al sistema antiguo de precios y
margenes fijados desde el Gobierno. "La Comision esta convencida de que... el reparto del mercado y
la fijacion de precios siguen siendo una realidad en Papua Nueva Guinea, pero... existen pocas quejas
o muestras de estas practicas que lleguen a la Comision" (Papua Nueva Guinea, 2009).
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I11.

Opciones de politicas

75. Si bien en la actualidad los programas de indulgencia son la herramienta de
descubrimiento de carteles mas efectiva, estos programas solamente resultan eficaces
cuando van acompaifiados de una investigacion activa y una sancion significativa para los
cartelistas. Muchos paises desarrollados, pero solo algunos paises de ingresos medianos,
combaten activamente los carteles y cuentan con programas de indulgencia. ;Se
beneficiarian también otros paises en desarrollo de la creacion de sus propios programas de
indulgencia?

76.  Para beneficiarse de un programa de indulgencia, una jurisdiccion debe combatir
activamente los carteles. En caso contrario, el esfuerzo invertido en la creacion de un
programa de indulgencia probablemente seria en vano.

77.  Un pais no puede depender de las medidas o programas de indulgencia contra
carteles de terceros. Las medidas adoptadas por los paises extranjeros no contribuyen en la
lucha contra carteles puramente nacionales. Los carteles internacionales pueden operar a
escala mundial excepto en aquellas jurisdicciones en que perciben que el riesgo de defensa
de la competencia es demasiado alto, y existen pruebas que demuestran que cobran mas de
lo debido en paises en los que no se lucha activamente contra los carteles. Segin lo
expuesto, un pais no puede depender de los procedimientos contra carteles de otro pais.
Con respecto a los programas de indulgencia, la tendencia se inclina hacia restringir la
informaciéon que producen, en Ultima instancia, los solicitantes de indulgencia. De esta
manera, un pais no puede depender de otro para generar informacion para los
procedimientos nacionales de seguimiento. En resumen, la lucha contra los carteles no
puede dejarse en manos de terceros.

78.  Los esfuerzos de una jurisdiccion en su lucha contra los carteles internacionales
pueden verse perjudicados si otras jurisdicciones imponen sanciones significativas a los
carteles pero no ofrecen programas de indulgencia atractivos: el riesgo de enjuiciamiento en
jurisdicciones no notificadas debilita los incentivos de los cartelistas respecto a la
posibilidad de acogerse a la indulgencia. En cambio, la solicitud simultanea en diversas
jurisdicciones, combinada con renuncias a permitir el intercambio de informacioén
confidencial, permite realizar investigaciones de carteles coordinadas que, a su vez,
contribuyen a los enjuiciamientos de cada jurisdiccion. Todos estos efectos unidos implican
que los paises se benefician cuando otros adoptan una actitud mas activa contra los carteles
y ponen en marcha programas de indulgencia eficaces. En consecuencia, el hecho de contar
con autoridades de la competencia mas experimentadas facilita la asistencia técnica a las
autoridades menos experimentadas.

79.  Laexperiencia de varios paises de ingresos medianos demuestra que, una vez que se
cumple la condicion previa de lucha seria contra los carteles, estos paises pueden detectar
los carteles nacionales e internacionales mediante programas de indulgencia.

80.  Algunas caracteristicas de los paises en desarrollo pueden disminuir la efectividad
de los programas de indulgencia contra los carteles. Aspectos como la existencia de
relaciones estrechas entre empresarios, una economia no estructurada de mayor tamafio y
una "cultura de la competencia" mas fragil minan el efecto de los incentivos de los
programas de indulgencia. Los cartelistas internacionales, por su parte, prefieren acogerse a
la indulgencia en aquellas jurisdicciones en las que, entre otras cosas, se exponen a posibles
sanciones mayores, que pueden no existir en muchos paises en desarrollo. Los paises en
desarrollo pueden incurrir en mayores costos de oportunidad a la hora de fomentar las
capacidades institucionales. Ademads, los sistemas juridicos pueden ofrecer procesos de
acuerdos que funcionan adecuadamente como sustitutos. En estas circunstancias, puede
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darse el caso de que en algunas jurisdicciones los costos de un programa de indulgencia
especifico para carteles sean mayores que sus beneficios.

81.  Es conveniente que las autoridades encargadas de la competencia consideren los
aspectos siguientes:

a) Si un programa de indulgencia es parte integral de una politica de carteles
activa.

b) Si alguna caracteristica de los paises en desarrollo afecta al disefio del
programa de indulgencia.

c) Si las jurisdicciones mas grandes y activas se comprometen en acciones o
politicas que reduzcan los dafios que causan los carteles en otros paises. Si organizaciones
internacionales tales como la UNCTAD tienen alguna funciéon que desempeiar bajo los
auspicios de Conjunto de Principios y Normas sobre Competencia.
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