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RESUMEN )

La colusion produce un gran dafio al funcionamiento de la economia toda vez
que suprime los beneficios propios de la competericia entre empresas, como son
disfrutar menores precios y mayor variedad de bienes y servicios. Este articulo
analiza la colusion, particularmente desde la perspectiva probatoria. Se distin-
guen los tipos de evidencia empleados para detectar la existencia de acuerdos
colusivos, destacando la importancia de contar con instrumentos —como la ins-

peccion directa’a las premisas de las empresas y la delacion compensada- que
permitan obtener pruebas directas de comunicacion entre firmas.

ABSTRACT

Collusion harms the performance of the economy because it hinders the be-
nefits of competition, such as lower prices-and greater diversity of product and
services. This paper analyzes collusion, particularly from the pers:.c ive of the
evidence required to proof iis existence. Wedistinguish between -
of evidence emiployed to detect collusive agreements, stressing i1.e importance
of instruments -such as dawn raids and leniency- that allows to obtain direct
evidence of communication between firms. )

La colusion es una practica en la que empresas que compiten en un mismo
_mercado, acuerdan subir precios, repartirse el mercado o bloquear el ingreso de
nuevos competidores. Dentro de las practicas colusivas mds conocidas se hayan
los acuerdos explicitos o carteles, cuyo objetivo es fijar precios, limitar la produc-
cién o repartirse el mercado ya sea geograficamente o por tipo de cliente. Se con-
sidera que la colusidn perjudica el funcionamiento de una economia, pues anula
los beneficios propios de la rivalidad y la competencia entre empresas, que es el
mecanismo que permite que los consumidores gocen de menores precios, ma-
yor variedad y mejor calidad en los bienes y servicios que consumen. La colusion
es una delas practicas probablemente més antiguas observadas en los mercados
y alavezuna de las mds perseguidas a partir del surgimiento de las leyes antimo-
nopolios en el mundo hacia fines del siglo XIX. .
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1. CONCEPTOS BASICOS DE LA COLUSION

Si la colusién se ha observado como fenémeno comercial desde muchos
afios, cabe preguntarse cudl es el mecanismo que lleva a las empresas a dejar-
de competir y optar por coordinarse. Para entender la racionalidad de la co-
lusion, en el cuadro 1 se representa de modo simplificado las opciones que
enfrentan dos empresas que compiten en el mismo mercado. Cada empresa
tiene dos posibles opciones: competir o colaborar. Como se observa en la ta-
bla, los beneficios que obtiene cada empresa dependen de la estrategia que
ella siga y también de la que siga su competidora. Silas empresas se enfrentan
s6lo una vez a este juego o interaccién, cada una escogerd competir, indepen-
diente de lo que haga la otra, produciéndose un equilibrio que denominamos
competitivo.

Cuadro 1: Competencia entre dos empresas

’ Empresa 2
Competir Colaborar
Empresa 1 Competir . 20,20 750,10
@c_uvon: 10, 50 40,40

Ambas empresas estan conscientes de que estarfan mejor si optaran por
colaborar. La competencia por el mercado no es un juego de suma cero. Al dis-
putarse los clientes, las empresas deben bajar precios, lo que si bien favorece a
los consumidores, produce una disipacién de rentas que reduce los beneficios
de las empresas.

El riesgo que corre una empresa con escoger la estrategia de colaborar,
es que la otra puede optar por competir y obtener un beneficio mas alto. Esta
posibilidad de desviarse de la colaboracion e incrementar as las ganancias in-
dividuales es lo que origina la inestabilidad de la colusién. Una forma de solu-
cionar el problema de desviacion es establecer contratos que obliguen a cada
empresa a escoger la estrategia que favorece a todas: colaborar. Sin embargo,
dichos contratos no son exigibles dada la ilegalidad de los acuerdos colusivos.
Un mecanismo alternativo para hacer efectiva la estrategia de colaboracion,
ante la imposibilidad de establecer contratos, es la interaccién repetida en el
tiempo entre las empresas. Si éstas se encuentran continuamente en el tiem-
po, pueden adoptar estrategias, denominadas dindmicas, que las induzcan a
optar por la colaboracion. Ante el desvio de una empresa, la otra la “castigard”
en el futuro, optando por competir por el resto de los periodos. De este modo,
al evaluar desviarse, una empresa debe comparar el beneficio de corto plazo
de actuar individualmente con el costo de dejar de colaborar en el largo plazo.
Como predice la teorfa, si las empresas son los suficientemente pacientes, la
cooperacion serd la estrategia que escogerdn. s la expectativa de beneficios
de largo plazo producto de la colaboracién, la que lleva a las empresas a co-
ludirse.
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DANO ECONOMICO DE LA COLUSION

Una industria que opera bajo colusion se considera que es ineficiente desde
el punto de vista econémico, pues estd en un nivel de produccién subdptimo.
El incrementar la produccién del bien y llevarla su nivel competitivo, implicaria
una reduccién de beneficios de las empresas, lo cual iria en contra del interés
colectivo de las mismas. Este accionar conjunto de las empresas viola una de las
condiciones del equilibrio competitivo del mercado, donde cada empresa acttia
como una entidad individual y maximiza sus propios beneficios. La mano invisi-
ble de Adam Smith y sus consecuentes propiedades beneficiosas para la sociedad
en términos de produccion y precios no se estan logrando cuando las empresas
se coluden y dejan de competir. Junto con la ineficiencia asignativa que produce
la colusidn, existen también efectos redistributivos considerados negativos. Los
mds altos precios pagados por los consumidores se transfieren como rentas sobre
normales ala industria, tal como sucede en el monopolio. La evidencia empirica,
tanto a nivel anecddtico como de estudios sistemdticos, tiende a confirmar que
los carteles tienen como efecto precios mas altos para los consumidores.!

La ineficiencia econdmica derivada de la colusion justifica la accién de poli-
tica ptblica en contra de este tipo de acuerdos, los cuales son considerados ilega-
les y por lo tanto perseguidos en la mayoria de los paises con legislaciones sobre
compelencia. Enlos Estados Unidos, la primera ley sobre competencia -Sherman
Act (1890) declara ilegal los contratos o acuerdos que restringen el comercio. En
la Unién Europea, el articulo 81 del Tratado de Roma, incluye a la colusién den-
tro de las acciones que afectan el comercio entre estados miembros

La gravedad que se le asigna a la colusion en las diferentes legislaciones se
refleja en que es la inica accidn anticompetitiva que ademas de contemplar pe-
nas economicas es sancionada con prisidén. Este es el caso de Australia, Brasil,
Canada, Corea del Sur, Estados Unidos, Inglaterra y Japén entre otros.

COLUSION COMO FALTA PER SE

La colusion en su.expresion mds organizada, la cartelizacidn, es considerada
en la mayoria de los paises como accion anticompetitiva per se.? Para sancionar-
la no es necesario demostrar que el precio fijado es abusivo o que se ha danado
a terceros. Se ha optado por una definicion de ofensa per se, pues se considera
altamente improbable que el acuerdo en precios entre competidores produzca
electos benéficos en la sociedad.

No es imposible imaginar una situacion teérica en donde la colusion entre
oferentes sea preferible a la competencia, si en este dltimo caso, el equilibrio
conduce a que exista un operador tinico en el mercado. En tal caso, serfa preferi-
ble para los consumidores tener un cartel imperfecto, que no sea capaz de coor-

''Ver Whinston (2008) y Connor y Bolotova (2005)
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dinarse en el precio monopélico que un monopolio que fije tal precio. Este puede
ser el caso de industrias que presentan altas econoinfas de escala, o exceso de
capacidad, donde no existe un equilibrio competitivo que garantice la viabilidad
de mds de una firma.

Sin embargo, se estima que tales situaciones son excepcionales y escasas, por

lo que se estd dispuesto a sacrificar eventuales casos de colusién beneficiosa por
una mayor claridad y facilidad en la aplicacién de la regla. La mejor analogia al
respecto es el limite de velocidad en carreteras, si bien es posible conducir en for-
ma segura a mds de 120 km/h e incluso puede producir ahorro de tiempo, sigue
siendo preferible no dejar tal limite maximo sujeto a interpretacién.” El riesgo de
dejar dicha préctica a una evaluacién segun las circunstancias (regla de la razén)
es que muchos casos de colusién daiiina querran ser presentados como inocuos
o incluso positivos, generando altos costos de litigacién y defensa. Tal como lo
senala Bork (1978)-en su conocida obra sobre politica antimonopolios, el dejar
los acuerdos en precios sujetos a la regla de la razén, harfa compleja e inefectiva
la aplicacion de la ley en contra de los carteles. :

Otra objecidn al status de falta per se, viene por el lado de la demostracién

de dafio a la competencia. Consideremos el caso de dos o mds empresas, que
careciendo de poder de mercado conjuntamente, se coordinan para fijar precios.
¢Existe efecto anticompetitivo por esta colusién? La pregunta que surge es por
qué empresas sin poder de mercado, ni siquiera a nivel agregado, van a coordi-
narse en fijar precios, cuando por definicién serfan tomadoras de precio. Incluso
bajo el supuesto de que no haya poder de mercado, las empresas debieran tener
una explicacién pro competitiva de por qué fijan precios en forma conjunta y no
actiian en forma individual.

2. TIPOLOGIA DE LA COLUSION

Desde el punto de vista econémico existen dos tipos de colusién: la explicita
y la tdcita. En el primer caso, la colusién se logra por la via de la comunicacién
directa entre las empresas. Los carteles constituyen el tipico ejemplo de colusién
explicita. Estas son organizaciones informales*, dado su cardcter ilegal en la ma-
yoria de las jurisdicciones, en donde los ejecutivos de las empresas se coordinan
para fijar los precios y repartirse el mercado.

En la colusion técita, las empresas se coordinan en forma indirecta, es decir
a través de su comportamiento en el mercado. Esta forma de comunicacién in-
cluye senales sobre precios actuales o anuncios de precios futuros. Nétese que
en ocasiones no es necesario que exista intercambio de sefales entre los acto-
res para lograr la colusion, basta el mutuo entendimiento de que es conveniente
para todos el no competir agresivamente.

" Este ejemplo fue dado por Stigler (1952) quien sefiald ademds que las politicas deben ser disenadas

apuntando a lo frecuente en vez de lo excepeion

" En algunos paises, los carteles de importacion son permitidos, y por lo tanto tienen un cardcter

legal.

LA LIBRE COM F DEL BICENTENARIO 147

A nivel juridico, la distincién entre colusién tacita y explicita, apunta més
bien a la evidencia de que se dispone para calificar un caso como colusién, que
a la forma en que las empresas relizaron dicha comunicacién. Mas adelante se
claborard en mds detalle la diferencia entre ambos tipos de definiciones.

IMPORTANCIA DE LA COMUNICACION

St en principio, la colusion entre empresas puede ser lograda tanto por co-
municacion directa o indirecta, pues el mecanismo que los induce a cooperar en
vez de actuar individualmente es el mismo, entonces ; Por qué observamos casos
en donde las empresas se comunican directamente para coludirse?

Existe en primer lugar un problema de. multiplicidad de equilibrios en la colu-
sién. Esto quiere decir que hay mds de un precio que puede funcionar como colu-
sivo. Ademds el precio éptimo de colusién depende de factores tales como niveles
de demanda y costos. Si no hay comunicacién directa entre las empresas, todas
ellas debieran tener algiin conocimiento compartido acerca de los valores de los
pardmetros que determinan el precio de colusion, para lograr la coordinacién.

Por otro lado, las empresas no solamente compiten en precio, sino que utili-
zan otras herramientas de competencia como esfuerzo de venta, promociones,
publicidad, etc. La comunicacién directa sin duda que facilita el acuerdo cuan-
do hay mas variables que inciden en los beneficios de las firmas. Si bien puede
existir colusion solo en algunas de las variables (semi colusidn) ésta no seré tan
efectiva en relacién al caso que las empresas puedan llegar a acuerdo en un ma-
yor nimero de estrategias que inciden en la competencia.

La comunicacién directa mejora también la estabilidad de la colusién porla
via de facilitar la deteccién de quienes se desvian del acuerdo. Segtn lo plantea-
do por Stigler (1964) en su clésico articulo sobre oligopolios, uno de los grandes
problemas de la colusidn, es evitar que las empresas se desvien y opten-por obte-
ner mayores beneficios en el corto plazo. Dicho problema se exacerba si las em-
presas tienen informacién imperfecta acerca del comportamiento de sus rivales
o socias en el acuerdo. Ante tal incertidumbre sobre las acciones tomadas porlas
rivales, es probable que se observen castigos o guerras de precios, las cuales son
costosas para las firmas, pues se disipan rentas por la via de menores precios. Sin
embargo, tales guerras son necesarias para mantener la disciplina de los miem-
bros del cartel, tal como lo demuestra el trabajo de Green y Porter (1984).5

Si las empresas se comunican y establecen mecanismos para detectar si al-
guna empresa se ha desviado o no, entonces las guerras de precios no debieran
observarse en equilibrio. Segtin nos reporta la evidencia obtenida en casos de
carteles descubiertos en la dltima década, los carteles crean mecanismos de cas-
tigo para quienes se desvian, de modo de evitar el quiebre completo del acuerdo
producto del incumplimiento. Por ejemplo, en el cartel de los aminodcidos, las
empresas que se desviaban de lo acordado debfan compensar a los perjudicados,

1 disminucion en su demanda se debe
un rival.

n el modelo de Green y Porter, las empre
aun shock ne 0 de demanda o a una desviacion de
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comprandoles la cuota de mercado que segun el acuerdo le correspondia a éstos
altimos.

El caso del instituto del azicar, reportado en el trabajo de Genesove y Mullin
(2001), es un ejemplo de cémo la comunicacion directa, que se traduce en reglas
escritas de comportamiento, favorecid la colusion entre Jos miembros de la aso-
ciacién de comercio del azicar que operd en Estados Unidos entre 1927y 1937.
La asociacion contaba con un cdédigo de conducta que normaba la forma €n que
las empresas debian fijar sus precios. Dentro de las reglas escritas, se establecia
que las empresas debian anunciar ptblicamente sus precios, los cuales debian
ser no discriminatorios, es decir uniformes entre clientes. Tampoco se aceptaban
descuentos por volumen, ni tratamientos especiales de crédito por contratos de
largo plazo.

Un aspecto interesante del caso del instituto del aztcar, es que las reglas fi-
jadas por sus miembros apuntaban a hacer mds transparentes los recortes de
precios mas que a fijar el nivel dé precios. Tal como lo seialan los autores del
articulo, las reglas fijadas creaban un ambiente que facilitaba la colusion tdcita
entre sus miembros. Incluso, algo de beneficios de la industria y de eficiencia
productiva eran sacrificados en pos de mantener un ambjiente de transparencia y
uniformidad en los precios. Segun senala la teoria, un cartel que discrimina pre-
cios podria extraer mayores rentas de sus clientes, sin embargo la discriminacion
trae como costo la mayor dispersion en precios, lo cual dificulta la deteccidn de
quienes se desvian. )

Otra de las conclusiones que se obtiene de este episodio, es la naturaleza
incompleta del denominado contrato colusivo. Las contingencias no previstas
eran abordadas mediante la comunicacion directa entre los miembros de fa aso-
ciacién, La adaptacién de las reglas a las nuevas circunstancias, serfa dificil de
lograrse sin una comunicacién directa entre las empresas. En este sentido, la
comunicaciéon como forma de resolver problemas ante un contrato incompleto,
mejora la estabilidad del cartel. Este hecho va en contra de lo predicho por los
modelos en las cuales la renegociacién del acuerdo, lograda a través de la comu-
nicacion directa, debilita los incentivos de las empresas a respetar el acuerdo.®

3. PRUEBA DE LA COLUSION

Desde la dptica de la persecucion de esta falta, el principal problema consiste
en su deteccion. A diferencia de otras acciones anticompetitivas, la colusién no
es observable directamente, ni es siempre evidente de distinguirla de un com-
portamiento competitivo, ya sea por sus victimas o por las agencias encargadas
de supervisar la competencia.

Existen dos formas de probar la existencia de colusion, la denominada evi-

dencia dura y la evidencia circunstancial. La evidencia de primer tipo corres-
ponde a pruebas materiales, como documentos, minutas, grabaciones, correos

S Ver McCutheon (1997).

LA LIBRE COMPETENCIA EN EL C E DEL BICENTENARIO 149

electronicos que muestran claramente que ha existido comunicacidn directa
entre empresas para acordar precios o repartirse el mercado. La evidencia cir-
cunstancial, por su parte, emplea el comportamiento comercial de las firmas en
el mercado, el cual se presume, se explicaria solamente por un acuerdo explici-
to entre las firmas. En ocasiones, se considera que conductas paralelas tanto en
precios como tipos de ofertas o bien negativas de venta serfan indicativos de un
comportamiento coordinado.

Cualitativamente ambos tipos de evidencia no son equivalentes. Los tribu-
nales tienden a conceder mayor poder probatorio a las evidencias materiales que
a las circunstanciales o de comportamiento. La razén se debe a que las primeras
despejan dudas mas alld de lo razonable acerca de la existencia del cartel, mien-
tras que con las segundas siempre queda lugar a que la conducta supuestamente
ilegitima se deba a un comportamiento competitivo.

Como es evidente, las pruebas materiales seran de dificil obtencion, pues las
empresas tenderdn a ocultarlas para no ser inculpadas. Existen dos formas ém-
pleadas por las agencias de competencia en el mundo para obtener esta eviden-
cia: (i) Las inspecciones directas y (ii) Los Programas de Amnistia (PA) o delacién
compensada. En algunos casos, la evidencia es informacién publica, debido al
desconocimiento de los actores que la préctica colusiva es ilegal.”

En las inspecciones directas o “dawn raids” como se les conoce en inglés,
las agencias antimonopolios en conjunto con la policia realizan registros de las
sedes de las compaiias supuestamente involucradas en un cartél, con el objeto
de encontrar evidencia crucial, generalmente documentos, que permitan probar
ante un tribunal que las empresas fueron parte de un acuerdo colusivo.

Enla delacién compensada, son las propias empresas involucradas en el car-
tel, las que proporcionan a la autoridad las pruebas materiales para probar la
colusién. Las empresas aportan la evidencia a cambio de que se anulen las penas
que de otro modo obtendrian por el acto ilicito de coludirse.

Enla mayoria delos casos ambas herramientas -inspecciones y PA se utilizan
en forma conjunta para develar un cartel. La delacion de una empresa provee ala
agencia de competencia la informacidn inicial necesaria para registrar las sedes
del resto de las empresas que se han coludido. En este sentido ambos instrumen-
tos deben ser considerados complementarios y no sustitutos. Segin nos sefiala
la teoria, si las empresas no sienten la amenaza de que pueden ser sorprendidas
con evidencia inculpatoria en el curso de una investigacion, tendran pocos in-
centivos a revelarla por medio de-acogerse al PA.°

Los PA han demostrado muy efectivos como mecanismos de descubrir carte-
les. Las tasas de casos de carteles detectados y sancionados luego de la introduc-
cién de los PA tanto en Europa como en los Estados Unidos se han incrementado
notablemente. Hoy en dia practicamente todos los paises de la OECD cuentan

caso del cartel de
nsa.
"Ver Mc

ncos en Au ue descubierto gracias a una informacion aparecida en la

' Polo (2003) y Spagnolo (2004).
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con PA en su legislacion sobre competencia. En Corea del Sur' se cuenta incluso
con unsistema de recompensas para hacer mds efectiva la desercién y denuncia
de los carteles. En Latinoamérica, Brasil, México yluego Chile ya ha han incorpo-
rado PA para perseguir carteles. .

EVIDENCIA CIRCUNSTANCIAL

Si bien la evidencia basada en el comportamiento de las empresas es mas
facit de obtener que las pruebas directas, su problema radica en que ella no siem-
pre nos permite inferir que estamos ante un caso de colusion con un nivel de
certeza que sea considerado satisfactorio por un tribunal.

Por e¢jemplo, el comportamiento paralelo en precios, podria explicarse tanto
por que las firmas se han concertado para ajustar sus precios simultdneamente o
bien porque algunas de las variables fundamentales del mercado, que son comu-
nes a todas las firmas, como costos o demanda han sufrido variaciones. Mas aun,
en mercados oligopolisticos en donde existe interdependencia entre oferentes,
es esperable que los movimientos en precios de una firma sean seguidos en la
misma-direccion por el resto de las firmas.

Se debe tener presente que el benchmark competitivo en relacién al cual se
debe contrastar un comportamiento supuestamente colusivo no es el de com-
petencia perfecta. Bajo este ultimo paradigma, las empresas son tomadoras de
precio y suaccién individual, no tiene incidencia alguna en el equilibrio final que
presente el mercado. En la mayoria de los mercados donde se presentan casos de
colusién sen merc:d: s de tipo oligopélico, con la correspondiente interdepen-
dencia en precios eatre los oferentes. En tales industrias, las empresas monito-
rean constantemente los precios de sus rivales y reaccionan ante cambios en los
precios realizadas por una de ellas. Segtin mencioné Turner (1962), en mercados
poco concentrados como los oligopolisticos, si una empresa reduce su precio,
esto afectard la demanda percibida por los rivales, los cuales reaccionardn conse-
cuentemente, también bajando sus precios.® Tal reaccién sera anticipada por las
firmas al decidir si expanden su produccién o reducen los precios. A esta depen-
dencia entre estrategias de firmas rivales, Turner la denoming interdepéndencia
oligopolistica, la cual no serfa anticompetitiva pues responde a un comporta-
miento racional de la empresa. Posner (1969) por su parte, considerd que dicha
interdepend~ucia entre empresas era equivalente a la colusién tacita y que una
conducta competitiva llevaria a las empresas a fijar sus precios iguales a su costo
marginal de produccién. Para Posner, la empresa que se comporta competitiva-
mente solo estd restringida por su propia funcién de costos y no por las acciones
que emprendan sus rivales.

Hoy en dia el debate parece estar zanjado a favor de la postura de Turner. El
precio considerado competitivo, al menos desde el punto de vista tedrico, es el
precio que resulta de la maximizacion individual de beneficios de cada empresa,

? La respuesta en precios de una firma ante cambios en el pr
Teoria de Juegos como funcidn de reaccion o funcion de spue:

1 firma rival se le conoce en
Optima.

ENCIA EN EL CH
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sujeta al comportamiento esperado del resto de las empresas participantes en el
mismo mercado. En teorfa de juegos, el precio resultante de esta interaccidn se
denomina equilibrio de Nash en precios. Este equilibrio describe una-situacion
en donde ninguna de las empresas que compiten puede elevar sus beneficios
cambiando unilateralmente de estrategia. Por esta razdn, se le considera consis-
tente con la idea maximizacion individual de beneficios, en contraposicién a la
maximizacion conjunta que serfa lo propio de la colusién. Utilizando el ejemplo
simplificado presentado en el cuadro 1, vemos que el par de estrategias competir
y competir representan el equilibrio de Nash del juego, pues ninguna de ellas
incrementa sus beneficios desvidndose de tal estrategia. Si bien la definicién de
equilibrio de Nash como referencia de precio competitivo puede resultar muy
abstracta, es la mds aceptada al dia de hoy entre los economistas.?

El precio de equilibrio oligopolistico, produce rentas al menos de corto pla-
zo a las empresas, las cuales se explican por las barreras a la entrada, restriccio-
nes de capacidad o diferenciacién de producto. Sin embargo, dicho precio no
puede considerarse ilicito, toda vez que es producto de un accionar individual
y no colectivo de las empresas. Si consideramos que no es una falta el que un
monopolista, que haya logrado esa posicién por'vias legitimas, cobre el precio
que mds le favorezca, tampoco debiera ser ilegal que una empresa parte de un
oligopolio, fije el precio que mas le convenga, dado el entorno competitivo que
enfrenta.

Al momento de distinguir entre un comportamiento competitivo de uno co-
lusivo, los jueces deben ponderar con las pruebas disponibles el error que come-

ten al sancionai a firmas que no han cometido acto ilicito (Error tipo I) versus el -

dejar sin castigo a firmas que si se han cartelizado (Error tipo II). Nétese que en
la evaluacién de opciones, no solo se considera la probabilidad de que el com-
portamiento observado sea producto o no de la colusién sino que también se
toma en cuenta el dafio que se causa al fallar equivocadamente. Mientras menos
respaldada esté la hipdtesis de la colusién por la evidencia circunstancial, mayor
serd el error tipo [ y menor serd la disposici6n del tribunal a aplicar sanciones.
Esto se agrava por el hecho que en muchas jurisdicciones la colusién en precios
es considerada como falta criminal, por lo que el requerimiento de no ambigiie-
dad en establecer el delito se hace mds patente.

El error tipo I puede ser significativo en casos donde solamente se E.mno-
ne de evidencia conductual. No solo hay un costo al sancionar a quien no ha
cometido falta sino que también se puede afectar negativamente el funciona-
miento de mercados que operan en forma competitiva. La critica generalmente
hecha por economistas a este problema es c6mo pedirle a las empresas que se
comporten no “colusivamente’], cuando ellas han actuado siguiendo su interés
individual. '

Sisabemos cdmo determinar el precio competitivo en un mercado y también
sabemos que el precio colusivo debiera ser aquel que resulte de la maximizacién

" Ver Werden (2004)
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conjunta de benelicios entre las empresas, ;Podemos a través de los datos de
precios y cantidades observadas, saber cual de los dos precios es el que se obser-
va en una industria? Empiricamente es posible testear el grado de competencia
que existe en un mercado. Existen diversas técnicas destinadas a medir el ejer-
cicio de poder de mercado, que permiten extraer los denominados pardmetros
de conducta de las empresas e indicarnos si éstas se acercan mds a un equilibrio
compelitivo o a uno colusivo.

[sta tarea no esta exenta de dificultades que pueden ser fuente de errores.
En primer lugar no siempre hay disponibilidad de informacién relevante, como
volimenes de venta y precios de transaccion. Los costos de produccién por su
parte, se consideran variables no observables directamente y deben ser inferidas
a través de los precios de insumos.

Adicionalmente, los resultados pueden ser altamente dependientes de las
especificaciones hechas sobre las formas funcionales de costos y de demanda.
Kuhn (2001) cita como ejemplo el caso del cartel en ferrocarriles que operé a
fines del siglo XIX en los Estados Unidos. Mientras Porter (1983) obtuvo que el
comportamiento de las firmas era consistente con un juego tipo Cournot, Ellison
(1994) utilizando los mismos datos encontrd que el comportamiento era colusi-
vo. La diferencia fue que éste tiltimo empleé un modelo de demanda auto-corre-
lacionada en el tiempo.

Si bien a través de un proceso adversarial entre acusadores y acusados, es
posible acotar el grado de discrepancia en las distintas modelaciones, es dificil
que la evidencia empirica sobre ejercicio de poder de mercado conjunto, produ-
cida a través de técnicas econométricas satisfaga por sisola el estandar de prueba
exigido por las.cortes para condenar a empresas por coludirse.

Evidencia circunstancial de tipo cualitativa también puede ser indicativa de
coordinacién en precios entre empresas. Este es el caso de movimientos en pre-
cios no asociados a variacion en parametros fundamentales de costos y demanda
y sin explicacién pro-competitiva aceptable. Factores adicionales, como trans-
parencia y uniformidad en los precios, sistemas de anuncios publicos de precios
asi como clausulas de cliente mds favorecido o precios recomendados de venta a
minoristas, son considerados como elementos que facilitan la coordinacién en-
tre empresas.

Las inferencias que pueden hacerse a partir del tipo de evidencia obtenida se
presentan en el cuadro 2. A nivel de columnas se presenta el tipo de comunica-
cion que se ha producido entre las empresas, mientras que en las filas se mues-
tra el tipo de evidencia con que se cuenta. Notese que la primera clasificacion,
basada en el tipo de comunicacién ocurrida entre empresas, corresponde a la
definiciéon econdmica de la colusion. Mientras que la clasificacidn segun el tipo
de evidencia disponible es congruente con la distincidn juridica de la colusién
entre la explicita o expresa y la tacita. Segun esta ultima definicion, los casos de
colusion tactica son aquellos en los cuales se cuenta con evidencia indirecta o
circunstancial indicativa de un acuerdo entre firmas.
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Cuadro 2 : Comunicacion vs. Evidencia

Tipo de Comunicacién

Evidencia Explicita Tacita Ninguna

Directa

Circunstanci

Si lo que se considera como ilegal, es la existencia de comunicacién directa
o explicita entre empresas con el fin de coludirse, el anélisis a realizar, segtin la
evidencia que se dispone es el siguiente: En caso de tener solo evidencia material .
sobre colusion, la tinica posibilidad es que las empresas se hayan comunicado
directamente (1) y por tanto se debe aplicar sancién. Sila evidencia obtenida es
circunstancial, existen tres posibilidades: que las empresas se hayan comunica-
do directamente (II), que estemos en un caso de colusién sea tacita (III) o que las
empresas actuaron en forma individual pero interdependiente sin ningtn tipo
de comunicacion (IV). El andlisis econdmico y logico acerca del comportamien-
to de las firmas involucradas debiera ser la clave para indicarnos en que escena-
rio nos encontramos. Ademads, como se menciong, el estindar de prueba juega
un rol importante para resolver, pues no solo se trata de inferir que tipo de esce-
nario es mds probable, sino también con que grado de certeza se puede concluir,
por ejemplo, que el comportamiento observado se explique por comunicacién
directa entre las empresas.

En los Estados Unidos, las Cortes han condenado a empresas por colusion,
sin evidencia material, pero'donde la evidencia circunstancial no permite otra
explicacion que un comportamiento coordinado entre las firmas. En Interstate
Circuit (1939) se estimd que las ofertas realizadas por los distribuidores de filmes
no eran individualmente racionales, a menos que haya existido coordinacién en-
tre ellas. En American Tobacco (1946) se considerd que el alza de precios en un
periodo de caida en los costos no podia sino ser explicada por colusién entre los
productores de cigarrillos." Aunque se sigan sancionando empresas por colu-
sion solo contando con evidencia circunstancial, en los tltimos afios se observa
una tendencia en Estados Unidos y Europa a emplear estindares de prueba cada
vez mas estrictos para aplicar condenas sin evidencia material. '?

4. CARTELES DE COMPRA

;Qué sucede cuando el poder de mercado se ejerce colectivamente aguas
arriba? Es decir cuando un conjunto de empresas se colude para obtener me-

5

bacco Co. V. United States, 328 U.S. 781 (1¢

" American

" Por ejemplo ver los casos en stados Unidos de: ss” (2004) y “High Fructose Corn Syrup”

(2002)
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nores precios por sus insumos respecto a aquellos que obtendrfa mediante
negociacion individual. Se debiera aplicar un tratamiento simétrico en anti-
trust al aplicado a los carteles de venta o bien se debiera emplear una regla
de la razon, viendo finalmente cudl es el efecto que la practica produce en el
bienestar.

El tratamiento asimétrico se justificaria por que el mayor poder de negocia-
cion conjunta de los compradores, permitiria obtener menores precios unitarios
por los insumos que-adquieren. Precios mayoristas mds bajos debieran, a otras
cosas iguales, traducirse en menores precios aguas abajo, lo cual incrementarfa
el bienestar de los consumidores. En el caso extremo que no haya traspaso algu-
no, el resultado serfa solamente una transterencia entre rentas entre mayoristas y
minoristas, sin cambio alguno en el bienestar. No obstante, este razonamiento es
incompleto pues el ejercicio colectivo de poder de mercado de los compradores
puede llevar a reducir el nivel de produccidn, lo cual si tiene efectos negativos en
el bienestar. Seguin seiala la teoria, los monopsonios al igual que los monopolios
son ineficientes pues inducen a un nivel de produccién y de venta menor al so-
cialmente éptimo.

Fl funcionamiento de un cartel de compra, puede también favorecer la colu-
sidn en la venta del producto, por la via de homogeneizar los precios de compra
entre sus miembros o bien al hacer mas facil la exclusion a compradores que se
hallen fuera del acuerdo colusivo. El cartel, no sélo actta para fijar precios de
venta, sino también para hacer frente a la competencia de firmas entrantes en el
mercado.

La jurisprudencia tanto en los tstades Unidos como en Europa ha tratado
los acuerdos de noEE..m de [orma similar a sus equivalentes aguas abajo, en decir
considerandolos como falta per se. No se han aceptado defensas basadas en la
eficiencia del contrapeso del poder de compra, o en que la colusién en la compra
ha ocurrido como respuesta a una posible cartelizacion aguas arriba en la in-
dustria. En otras jurisdicciones como Australia, Canada, Israel y México, también
se considera igualmente anticompetitivos a los carteles tanto de venta como de
compra.

No obstante lo anterior, hay diferencias en la aplicacion de la ley para el caso
de acuerdos de compra entre empresas de menor tamano. La Comision Europea
en su directiva sobre acuerdos horizontales, permite que empresas se asocien
para negociar conjuntamente con proveedores de insumos aguas arriba siempre
que las empresas no posean conjuntamente poder de mercado." Para ello, se es-
tablecen limites referenciales de participaciones de mercado bajo los cuales, los
acuerdos se presumirdn como legales. Ndtese que no existe una exencion equi-
valente a nivel de normativa para el caso de acuerdos de venta aguas abajo-entre
empresas no consideradas como dominantes. Ello se debe a que en este Gltimo
caso, no existen posibles beneficios sociales de dicha accidn, al revés de lo que
podria suceder si un grupo de pequenas empresas logra obtener menores pre-

plicabilidad del Articulo 81 del tratado de la Comunidad Europea a los

ontales” (2001)
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cios mayoristas de modo de competir en forma més equilibrada con sus rivales
de mayor tamano.

5. COLUSION EN CHILE

La legislacién sobre competencia en Chile define como accién anticompeti-
tiva la colusion. Segiin sefala la ley (Decreto Ley Ne 211), Se considerard como
hecho que impide, restringe o entorpece la libre competencia o que tiende a pro-
ducir dichos efectos, a: los acuerdos expresos o tdcitos entre compeltidores, o las
prdcticas concertadas entre ellos, que les confieran poder de mercado Y que consis-
tan en fijar precios de venta, de compra u otras condiciones de comercializacién;
limitar la produccion; asignarse zonas o cuotas de mercado; excluir competidores;
o afectar el resultado de procesos licitatorios. y )

Los tltimos cambios en la legislacién introducidos en el 2009, tuvieron como
propdsito hacer més efectivo el combate a la colusién. Los principales elemen-
tos de la reforma fueron. (i) El otorgamiento de facultades a la Fiscalia Nacional
Econdmica (FNE) para obtener evidencia del tipo material (i) La:introduccién
de la Delacién Compensada vy (iii) El incremento en las multas y enel plazo de
prescripcion de las faltas. :

Respecto al primer elemento de la reforma, la ley establece que la fiscalia
requiere de la autorizacion de un Ministro de la Corte Apelaciones y del Tribunal
de Defensa dé la Libre Competencia para incautar informacién desde recintos
privados asi como interceptar comunicaciones o solicitar registros de comunica-
ciones de las empresas bajo investigacian,

Esta facultad debe considerarse como el elemento crucial de la reforma pues
permite a la fiscalia obtener evidencia material, la cual es fundamental para sus-
tentar los casos de colusion explicita ante los tribunales. Como se ha argumen-
tado anteriormente, la posibilidad de obtener una condena exitosa solo con evi-
dencia circunstancial es muy baja.

El programa de delacion compensada incorporado en la legislacion chilena
contiene los elementos recomendados a nivel de mejores précticas para este
tipo de instrumentos a nivel internacional. Se garantiza inmunidad completa a
la primera en aportar antecedentes relevantes sobre la existencia de un cartel.
Este beneficio se extiende ya sea que el mercado en cuestion se encuentre bajo
investigacion o no. El beneficio de la amnistia se puede extender parcialmente
a una segunda empresa que aporte informacién adicional no aportada por la
primera empresa. En tal caso, la empresa puede optar a una reduccion de hasta
el 50% de la multa que de otra forma le corresponderfa. Se deja a criterio del
Tribunal el conceder la amnistia a quien haya jugado el rol de organizador del
acuerdo colusivo, coaccionando al resto de las empresas a formar parte de él.
Esta es una cldusula incluida en ciertas legislaciones sobre amnistia, sin em-
bargo no es evidente que esta excepcion ayude al funcionamiento del mecanis-
mo de delacidn y desestabilizacién de los carteles. Si una de las empresas esta
imposibilitada de optar al beneficio de los PA, se refuerza su credibilidad como
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lider del cartel ante las otras empresas, pues éstas tltimas sabran que no serdn
delatadas por aquella.

Las multas maximas, por su parte se incrementaron en un 50% pasando de
20.000 a 30.000 Unidades Tributarias Mensuales para acusaciones de colusion. El
plazo de prescripcion pasd de dos a cinco afos, también para casos de colusién.,

ANALISIS DE CASOS

Desde el funcionamiento de la nueva institucionalidad de competencia en
Chile, se han presentado nueve denuncias que incluyen practicas colusivas. De
ellas, seis ya han sido sentenciadas en primera instancia por el Tribunal de De-
fensa de la Libre Competencia (TDLC). El tipo de evidencia empleado por las
partes acusadoras, ha sido principalmente del tipo circunstancial, dado que la
ley existente hasta el 2009 no le otorgaba a la autoridad facultades mds intrusitas
para obtener evidencia directa. A continuacion, se presenta una breve descrip-
cion de los casos ya sancionados por el TDLC.

A comienzos del ano 2003 la Asociacion de Exportadores demandd a las em-
presas navieras por concertacion en precios y practicas discriminatorias, al apli-
car estas ultimas un cobro por servicios no solicitados denominados “Servicios
Documentales Integrados” asociados a la tramitacién de documentos de expor-
tacion. El principal elemento de sospecha de que la prictica era concertada, fue
la simultaneidad en el cobro (entre los meses de Marzo y Abril del 2002) por parte
de diversas agencias navieras a sus clientes y la similitud de las tarifas entre ellas,
las que varfan entre 25y 27 ddlares.

En fallo unanime, el Tribunal considerd que hubo un comportamiento con-
certado, sancionando a las acusadas. La prueba en que el TDLC se basd para
sancionar a las firmas fue el comportamiento de éstas en el mercado. Segun se
expresa en el fallo: “de acuerdo a los antecedentes observados en el caso y a las
reglas de la Sana Critica el Tribunal se ha formado la conviccion de estar en pre-
sencia de una imposicion concertada’ Para el Tribunal, las acciones emprendidas
por las empresas como el tipo de cobro aplicado, su simultaneidad y su similar
nivel hacian altamente improbable que fueran fruto del accionar individual de
cada agente y por lo tanto se explicaban casi exclusivamente por una accién con-
certada. :

La sentencia [ue recurrida ante la Corte Suprema, la cual anuld las sanciones
alas agencias navieras, Segin el maximo tribunal, los hechos citados como prue-
bas -comportamiento comercial coincidente- permiten establecer solamente
una hipdtesis de colusion, pero en ningtn caso constituyen evidencia conclu-
yente de la conducta ilicita. Para la Corte, la colusion requiere de la existencia
de una voluntad y decisién conjunta de llevar a cabo dicha préctica, lo cual no
estarfa siendo demostrado con la simple simultaneidad y similitud en las nuevas
tarifas. El comportamiento paralelo, segtin senala el fallo, podria de igual manera
explicarse por la similitud en el tipo de prestaciones de las agencias navieras y en
la competitividad de dicho mercado, lo que lleva a las empresas que participan
en él a imitar rdpidamente las estrategias de sus competidores.
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El comportamiento paralelo también fue la principal prueba en el caso de
FNE vs. Isapres." In este caso, las prestadoras acusadas eliminaron paulatina-
mente sus planes de méxima cobertura, conocidos como 100/80, sustituyéndo-
los por otros de menor cobertura denominados 90/70. Esta sustitucion de planes
habria ocurrido entre los afios 2002 y 2003. Segtin la FNE este cambio paralelo,
no redujo el precio de los planes a los usuarios a pesar de la menor calidad de
las prestaciones y permitié ademas que en idéntico periodo las utilidades de di-
chas companfas se incrementaran significativamente, llegando algunas de ellas
incluso a triplicarlas respecto al periodo anterior. Otro tipo de evidencia conduc-
tual empleada fue la disminucién, también paralela, del esfuerzo de ventas de
las Isapres acusadas. Por otro lado, el argumento de aumento en los costos de
los servicios o la mayor incertidumbre regulatoria planteada por las acusadas no
serfavalido para la FNE toda vez que no todas las Isapres ajustaron sus planes en
dicho perfodo.

I TDLC en un estrecho fallo -tres contra dos- rechazd la acusacién. Si bien
reconocid que existié un comportamiento paralelo entre las empresas requeridas
-tanto en la sustitucién de planes en el tiempo como en la reduccién en la inten-
sidad competitiva- no interpretd que dicho comportamiento haya sido producto
de un accionar concertado. El voto de mayorfa senala que los comportamientos
paralelos puedenser consistentes tanto con una hipdtesis colusiva como com-
petitiva, y ante tal ambigiiedad, se opta por no aceptar la prueba como suficiente
para declararlas culpables. Sobre el paralelismo de la conducta, el voto de mayo-
rfa se pronuncid por la hipétesis de la colusién, como tnica conducto coherente
con el comportamiento observado. Ademds menciona, que el voto de mayorfa,
que absuelve a Jas empresas, no establece una tnica explicacion acerca del com-
portamiento no -colusivo observado. Finalimente, la Corte Suprema, también en
fallo dividido, confirmé la sentencia, rechazando la tesis del comportamiento pa-
ralelo como evidencia indiscutible de colusidn.

En‘el caso del oxigeno para fines medicinales (2005), la FNE acusé a cuatro
empresas proveedoras -Air Liquide Chile S.A., Indura S.A., AGA S.A. y Praxair -
Chile- de acciones concertadas para repartirse el mercado en el segmento de los
hospitales ptiblicos y de buscar el fracaso de la licitacién llamada por la agencia
de compras de dichos hospitales (CENABAST). El Tribunal en fallo dividido (cua-
tro contra uno) acogié el requerimiento de la FNE sancionando alas empresas de
oxigeno. El principal elemento de prueba del tribunal fue el comportamiento de
las firmas en el proceso de licitacién convocado por la CENABAST, el cual serfa
claramente contrario al interés individual y por ende, indicativo de colusién. La
Corte Suprema en forma undnime revocd la sentencia del Tribunal, sefialando
que la evidencia presentada era del todo insuficiente para probar la existencia
de colusion tendiente al fracaso de la licitacion. Mds adn el hecho que la subas-
ta terminara adjudicandolos contratos a los precios de referencia fijados por el
comprador, serfa una sefal mas de éxito que de fracaso. En su fallo, la Corte hace
también mencion a que las firmas participantes contrataron expertos y sostuvie-

rguradoras de salud.
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ron reuniones con el objeto de adjudicarse la subasta lo cual serfa contradictorio
con la hipdtesis del boicot.

En Banco de Chile vs. Casas Comerciales, el TDLC sanciond a las empresas
Falabella y Paris por concertarse para forzar a los fabricantes de televisores de
plasma a no abastecer al Banco en su evento denominado feria tecnoldgica. Este
es un caso en que el accionar conjunto de empresas que operan en un mismo
mercado -el de las multitiendas- no busca incrementar los precios directamente,
sino mds bien excluir a un competidor. La evidencia de accionar coordinado en
que se baso el TDLC para tal conclusién fue el inusual patrén de llamadas tele-
fénicas entre ejecutivos de ambas tiendas comerciales en el periodo en que se
produjo la controversia. Si bien, no se tuvo acceso al contenido de las llamadas,
la alta frecuencia de comunicaciones entre las.partes, no tenia otra explicaciéon
plausible que la de actuar conjuntamente para presionar a los fabricantes de te-
levisores a no proveer de aparatos al Banco. La Corte Suprema confirmé la sen-
tencia del TDLC, rebajando eso sf las multas a ambas empresas en un 25%.

Hay dos casos ya fallados por el Tribunal, en donde se empled evidencia di-
recta para juzgar. Uno de ellos envuelve a una asociacién profesional de médicos
y el otro a empresas de transporte piblico. El elemento de disputa en estos casos,
se centra en si las acciones denunciadas corresponden o no a pricticas que tien-
dan a debilitar la compelencia segtin lo establece la ley.

En FNE vs. A.M. Patagonia, la acusacion se sustenté en la accién conjunta de
un grupo de médicos de la region de Magallanes con el objeto de negociar tarifas
aguas arriba con las empresas aseguradoras de salud (Isapies). La =~-.6n de los
médicos acusados fue abierta, en el sentido que no se ocultd, probablemente de-
bido al desconocimiento de la ilegalidad del acto. Un argumento empleado por
la defensa fue que la regulacién y la jurisprudencia internacional otorgan trato
diferenciado a las asociaciones de profesionales, dado que persiguen legitima-
mente mejorar la posicién negociadora de sus asociados. En forma equivalente
a como operan los sindicatos, les estarfa permitido negociar colectivamente sus
precios por prestaciones a las aseguradoras. La multa aplicada por el TDLC de
solo 15 UTM a cada persona individual, y luego rebajada por la Corte Suprema
asolo 1.5 UTM puede ser interpretada como una aceptacion de la tesis de trato
diferente de las asociaciones profesionales, como por la baja magnitud del dafio
econémico causado por el acuerdo denunciado.

En el caso del transporte ptiblico de Osorno, un grupo de empresas de buses
y de taxis colectivos de esa ciudad fueron sancionadas por précticas colusivas.
La principal evidencia con que se contd fue un acuerdo notarial firmado por las
asociaciones de microbuses, en donde las empresas se comprometian a fijar ta-
rifas iguales entre ellas, sin posibilidad de reducir precios individualmente asi
también como un congelamiento del parque de autobuses de las distintas em-
presas firmantes del acuerdo. Uno de los aspectos singulares de este caso fue que
el acuerdo escrito conto con el respaldo de la autoridad regional de transporte.
Ello explicarfa que las multas aplicadas a las empresas involucradas en la co-
lusion fueron rebajadas respecto a lo que de otro modo les corresponderia. De
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acuerdo al Tribunal, la participacién dela Seremi en el acuerdo tuvo un efecto en
la percepcién de legalidad del acto que estaban realizando.'s

6. CONCLUSIONES

La colusion es una préctica en la que empresas que compiten en un mis-
mo mercado, acuerdan subir precios, repartirse el mercado o bloquear el ingreso
de nuevos competidores. Se considera que la colusion produce un gran dafio a]
funcionamiento de la economia pues suprime los beneficios propios de la com-
petencia entre empresas, como son el disfrutar de menores precios y de mayor
variedad y calidad de bienes y servicios. A nivel internacional, !a colusién en su
forma mds organizada, la cartelizacion, tiene las penas mas severas y es la tinica
practica anticompetitiva que puede llegar a ser sancionada con prision.

La mayor dificultad de perseguir la colusién radica en su deteccién. No es
evidente mediante la simple inspeccién de un mercado distinguir si estamos en
presencia de una industria coludida o de una competitiva. La evidencia directa,
que es aquella que demuestra inequivocamente la existencia de comunicacién
entre empresas para fijar precios, posee un mayor peso probatorio que la eviden-
cia denominada circunstancial, que es la basada en ia conducta de las empresas
en el mercado. Este tltimo tipo de pruebas adolece del problema de ambigiie-
dad, siendo improbable que a través del solo andlisis de los datos de precios y
cantidades, se satisfaga ¢l estindar de prueba exigido por las cortes para conde-
nar a empresas por coludirse.

Si bien las pruebas materiales son preferibles, es eviden* que las firmas
involucradas desearan ocultar tal evidencia. Las legislaciones modernas sobre
competencia cuentan con dos instrumentos para obtener las pruebas. Una es la
inspeccion directa a las premisas de las empresas y la otra es la delacién compen-
sada. Bajo esta Ultima figura legal, son las empresas involucradas en el cartel, las
inducidas a proveer la evidencia a cambio de la anulacién de la multa. En Chile,
estos instrumentos han sido incorporados en la legislacion de competencia so-
lamente en el afio 2009. .

Desde el funcionamiento de la nueva institucionalidad de Libre Competen-
cia (2004) en Chile, son seis las denuncias por colusién ya sancionadas por el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. En la initad de las causas, se ha
contado sdlo con evidencia circunstancial para evaluar si la conducta observada
corresponde a colusion o no. En estos tres casos, las empresas han sido absuel-
tas, ya sea en primera instancia por el TDLC o en segunda instancia por la Corte
Suprema. Las diferencias en los dictimenes entre ambos tribunales, asi como
la existencia de fallos divididos en algunas de estas causas, revelan lo dificil que
resulta evaluar una acusacién de colusién cuando se cuenta sélo con evidencia
del tipo circunstancial. En los otros tres casos, ha existido evidencia directa so-
bre coordinacion y los acusados han sido sancionados. Cabe sefialar que las seis

" El Ministro Depolo no considerd como elemento atenuante la participacion que tuvo la autoridad
de transporte.
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causas descritas han sido iniciadas con anterioridad a las reformas introducidas
a la ley de competencia en lo que respecta a facultades de la Fiscalia Nacional
Econdmica para realizar inspecciones o inducir a las empresas a cooperar por la
delacién compensada. : .
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