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INVESTIGACIONES EX OFFICIO DE CARTELES Y USO DE FILTROS PARA LA
DETECCION DE CARTELES

Documento informativo del Secretariado®
1. Introduccion

1. Investigar, perseguir y poner fin a los carteles mas graves, asi como disuadir a individuos y
empresas de participar en semejantes conspiraciones continta siendo una prioridad maxima los organismos
de la competencia. Sin embargo, dado que los carteles son conspiraciones secretas, sus miembros hacen
todo lo posible por ocultar sus actividades ilegales, por lo que es dificil obtener pruebas de comunicacién
directa o de acuerdos entre competidores. En sus esfuerzos por superar el desafio intrinseco que supone la
deteccion de céarteles, los organismos de la competencia suelen confiar en herramientas de «deteccion
reactiva», como, por ejemplo, terceras partes que den un paso adelante con informacion de la existencia y
el funcionamiento del cartel, en lugar buscar empresas o mercados sospechosos de manera proactiva e
investigar ex officio (la denominada «deteccion proactiva»). Los clientes insatisfechos que expresen sus
sospechas de comportamientos anticompetitivos por parte de los vendedores son una fuente importante de
informacién para los organismos de la competencia, asi como empleados descontentos que «dan el
chivatazo», o coconspiradores que opten por entregarse y confesar su comportamiento ilegal mediante
programas de amnistia o clemencia.? Por este motivo la mayoria de los organismos de la competencia del
mundo destinan casi todos sus recursos a perseguir el mayor nimero de casos que se les presentan a través
de esta modalidad, destinando menos atencidn a buscar y detectar carteles de manera proactiva. Como
consecuencia de esta postura, en algunas jurisdicciones, los casos de clemencia han copado los esfuerzos
de descubrir cérteles por otros medios.

2. La cuestion que aborda el presente documento es si los programas de amnistia/clemencia son una
buena politica a la que los organismos de la competencia pueden encomendarse (practicamente) por
completo. Existe una literatura cada vez mas abundante que rechaza lo que se percibe como una
predileccion de los organismos de la competencia hacia las medidas de deteccion reactivas, y mas
concretamente hacia los programas de amnistia/clemencia. En este sentido, algunos analistas opinan que
obviar las medidas de deteccion proactiva no solo supone un desaprovechamiento de la posibilidad de
iniciar exitosas investigaciones anticartel, sino que también impide beneficiarse de efectos secundarios
positivos, como potenciar la eficacia de programas de amnistia/clemencia. Por ejemplo, un alto funcionario
estadounidense de la lucha anticartel declard recientemente que uno de los tres pilares de un programa de
amnistia/clemencia es que «las organizaciones deben sentir un alto riesgo de deteccion por parte de las
autoridades anticartel si no se entregan.’

3. Por ello, las autoridades de la competencia deberian considerar complementar sus medidas de
deteccion reactiva con la busqueda proactiva de cérteles y el lanzamiento de investigaciones ex officio
contra individuos y empresas sospechosas. En este contexto, este documento se centra en el papel que

El presente documento ha sido redactado por Antonio Capobianco, de la Divisién de la Competencia de la
OCDE, y Yonatan Cwikel, de la autoridad anticarteles israeli, en comision de servicio para la Division de
la Competencia de la OCDE.

Segun la Red Internacional de Competencia (ICN, en inglés), las quejas de competidores, empleados o
consumidores son un método predominante de deteccion de carteles; pero los programas de
amnistia/clemencia parecen ser mas efectivos, principalmente porque dan un acceso directo y rapido a
pruebas sélidas de las actividades del cartel, y porque su ejecucién parece requerir menos recursos en
comparacion con otras medidas de deteccion. Ver ICN (2010).

3 Ver Hammond (2010).
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puede desempefiar los filtros empiricos en la deteccion proactiva de carteles y en el lanzamiento de
investigaciones ex officio. Los filtros y metodologias de deteccién estan disefiados para ayudar a los
organismos de la competencia a determinar qué sectores tienen mas tendencia a sufrir las actividades de un
cartel y, en algunos casos, pueden sefialar conductas potencialmente cartelisticas que merezcan una
especial atencion.*

4. Un enfoque, cominmente denominado «filtrado estructural», se basa en lo que las teorias
econdémicas e investigaciones empiricas nos dicen sobre la relacion entre las caracteristicas de los
mercados y la posibilidad de que sufran colusion, béasicamente identificado ciertas caracteristicas
estructurales de productos o mercados que la facilitan. Este enfoque podria permitir a un organismo de la
competencia supervisar numerosos mercados o sectores para identificar aquellos en los que cabe esperar la
aparicion de cérteles.

5. El segundo enfoque, basado en un «filtrado conductual» se emplea para indicar si un mercado
especifico ha sido victima de la colusion. Evidentemente, no es facil observar pruebas inequivocas de
cartelizacion, y destaparlas reviste gran dificultad. Sin embargo, la teoria econémica y el analisis de los
datos observados en carteles ha identificado varios tipos de huellas que pueden dejar a su paso la creacion,
existencia y disolucion de un cartel. Los filtros conductuales estan disefiados para detectar esas huellas.

6. Estos dos enfogques no son incompatibles. Al contrario, suelen verse como complementarios, de tal
manera que si el filtrado estructural da resultados positivos, los organismos pueden proceder a una revision
mas precisa basada en el comportamiento de las empresas y su coherencia con el proceso competitivo.

7. Al principio es necesario tener cierta cautela con los filtros como herramienta de aplicacion de la
ley. La literatura académica reconoce que es dificil entablar un debate tedrico y empirico sobre qué tipo de
estructuras 0 comportamientos son congruentes con los carteles. Segin se pretende explicar en este
documento, existen estructuras y resultados de mercado que podrian ser consistentes con la colusién. Los
filtros tienen por objetivo detectar estas estructuras y resultados. Sin embargo, los filtros no responden a
una cuestion fundamental a la que se enfrentan los organismos cuando estos arrojan un resultado positivo:
¢el filtro ha detectado un céartel o «solo» una colusion tacita? Este es un problema mas patente en filtros
estructurales, pero también afecta a los conductuales: ¢son distintos los efectos de la colusién tacita y
explicita sobre el paralelismo de los precios, su variabilidad, etc.? Hay que dejar claro desde el principio
que un filtro efectivo deberia ser capaz de distinguir entre conductas competitivas y no competitivas; sin
embargo, la cuestion de si una conducta no competitiva ha supuesto una infraccion de la ley de la
competencia debe comprobarse mediante una exhaustiva investigacion anticartel y la recopilacion de
pruebas sélidas de la cartelizacion®.

8. El objetivo de esta nota informativa es, primeramente, debatir la relacion entre herramientas de
deteccion de carteles reactivas y proactivas, para a continuacién argumentar a favor de una politica de
deteccion mixta basada en la retroalimentacion entre ambas. La segunda parte del documento analiza el
papel que pueden desempefiar las medidas de deteccion proactivas, y los filtros en particular, para detectar

Los filtros tiene multiples usos, pero el objetivo principal de este documento es su aplicacion en las
politicas anticartel de los organismos de la competencia y los funcionarios de las licitaciones. Para
consultar otros usos de los filtros, leer la introduccion al capitulo 3, asi como Abrantes-Metz y Bajari
(2012); Abrantes-Metz (2012); y Huschelrath y Veith (2011).

El objetivo de los filtros no es demostrar la existencia de un carte, sino detectar mercados y resultados
colusorios para que el organismo de la competencia proceda a su investigacion; aun asi, se han dado casos
(muy raros) en los que también han hallado pruebas palpables de cartelizacién, posteriormente presentadas
ante los tribunales para demostrar la infraccion cometida por el cartel. EI caso mexicano presentado en el
anexo 2 es un buen ejemplo de ello.
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carteles y disuadir de su formacion. En ella se describen los principales rasgos de los filtros estructurales y
conductuales; se ofrece una aproximacion a las principales teorias sobre los filtros anticartel descritas en la
literatura; y se estudia la creacion de filtros efectivos y los desafios derivados de su aplicacion. El
documento incluye dos anexos: El anexo 1 presenta algunos de los filtros anticéartel propuestos por la
literatura econdmica, mientras que el anexo 2 describe varias experiencias con la aplicacion de filtros
estructurales y conductuales por parte de organismos de la competencia y otros organismos regulatorios
con el fin de detectar carteles y otros tipos de fraudes y manipulaciones.

2. Basqueda del equilibrio entre las herramientas de deteccion de carteles reactivas y
proactivas
9. La adopcion de una legislacion anticértel por parte de numerosos paises, pertenecientes o no a la

OCDE, refleja el dafio considerable que estos infligen a la sociedad, la cual deberia tomar medidas para
protegerse de sus practicas y castigar a los infractores. Sin embargo, al menos en las jurisdicciones en las
que existen programas de clemencia o amnistia, la disuasion (es decir, la decisién de una empresa de no
participar en las actividades de los carteles) y el desistimiento (la decisién de una empresa de romper con
un cartel existente), y no el castigo, son el principal objetivo de las politicas anticartel.® A fin de cuentas,
este es el motivo por el que una sociedad estaria dispuesta a no castigar al primer miembro del cartel en
entregarse y confesar su participacion en el mismo. Con ello se pretende intensificar el conflicto de
intereses entre sus miembros, aumentar su inestabilidad y, en Ultima instancia, reducir los alicientes de
formar parte de un cartel.

10. Que la disuasion y el desistimiento sean efectivos depende de la probabilidad de que el cértel sea
detectado y sus miembros castigados. Pero el secretismo inherente a los cérteles presenta grandes desafios
para los organismos de la competencia, que a su vez contintan barajando una serie de medidas para una
deteccion eficaz de los carteles.” En lineas generales, los organismos de la competencia detectan cérteles
por diversos medios que comprenden tanto medidas proactivas como reactivas (ver Fig. 1 a continuacion)®.

6 P. ej. Friederiszick y Maier-Rigaud (2008); Spagnolo (2008); Harringtion y Chang (2012); todos ellos
sefialaron que la disuasion uno de los principales objetivos de las politicas anticartel.

! Ej. Schinkel (2008).

Para un analisis general de varias medidas de deteccién de los carteles, ver ICN (2010).
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Fig. 1 - Métodos proactivos y reactivos para la deteccion de carteles

CARTEL

DETECTION
v ¥
DN ..o oo i e i, ek s .| PROACTIVE
METHODS METHODS

!

" External Leniency Use of Case Industry Agency
Compisints Information Applicants Economics Analysis Monitoring Cooperation
——{ Competitor .:ir:‘l:leli l C;;Ezi:: Cartel Cases Infiltration }—— (?Q?,JThpoen[::::
Industry Tracking Other
—[ Customer ‘ Informants ‘ Studies IC}ther Cases Individuals }— } Agencies
A Market [ Press and
ericy Screening l Internet
Industry Re-
L— Employee presentatives |
Fuente: Hiischelrath (2010), basado en ICN (2010).
11. Los métodos de deteccion reactiva se basan en informacion o pruebas entregadas por terceras

partes a los organismos de la competencia. Los programas de clemencia o amnistia se consideran como la
medida de deteccion reactiva mas eficaz, sobre todo porque dan pruebas directas de la existencia de un cartel
al organismo de la competencia. Esto facilita a su vez la investigacion de la conducta ilegal y el consiguiente
castigo a los responsables. En contraste, la deteccion proactiva se da cuando los organismos de la
competencia inician la bdsqueda de cérteles por iniciativa propia, es decir, cuando los métodos de deteccién
proactivos surgen del propio organismo, sin esperar a que un acontecimiento externo los desencadene.

12. Hay pocas pruebas de la relativa importancia de las medidas de deteccidn reactivas, al contrario
que en el caso de los métodos proactivos. En un documento esencial, anterior a la adopcion del programa
de amnistia de EE. UU., Hay y Kelley® identificaban al menos doce métodos distintos de deteccion en
ambas categorias que ya habia empleado el Departamento de justicia estadounidense (U.S. DQOJ) entre
1963 y 1972 para detectar un total de 49 carteles. Sin embargo, en el 70% de los casos se aplico uno de los
cuatro métodos siguientes: investigacion del gran jurado en otro caso (24%), queja de un competidor
(20%), queja de un cliente (14%) y queja de un organismo local, estatal o federal (12%). Més
recientemente, la ICN lleg6 a la conclusién de que la mayoria de los carteles se siguen descubriendo por
quejas de consumidores o competidores.*

S Hay y Kelley (1974).

10 ICN (2010). Todo ello a pesar de que las quejas no se consideran una medida de deteccion muy efectiva

porque que no suelen dar motivos suficientes a los organismos de la competencia para iniciar sus
investigaciones, ademas de ser costosas de gestionar (la cantidad de quejas presentadas ante los organismos
de la competencia puede ser enorme). Los delatores y quienes «dan el chivatazo» también pueden servir
para detectar un cartel; sin embargo, es bastante tipico que la informacién ofrecida por tales fuentes esté
desactualizada o sesgada.
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13. Los organismos de la competencia emplean una variedad de métodos de deteccidn proactivos,
como supervisar los medios de comunicacion o la prensa profesional; controlar la participacion de las
empresas en las actividades de asociaciones del sector/negocio y su asistencia a eventos del sector; y, por
supuesto, los andlisis y filtros econémicos empiricos. La aplicacion de estos y otros métodos proactivos
suele requerir mas recursos y fondos y su tasa de éxito, basdndonos en el nimero de cérteles descubiertos a
través de ellos, parece ser bastante baja.** Aun asi, algunos autores argumentan que los organismos de la
competencia deberian invertir mas en la deteccidn proactiva, y que esto podria conseguirse mediante una
aplicacion mas generalizada de filtros empiricos. En las siguientes secciones exploraremos los argumentos
a favor de un mayor equilibrio entre la principal medida de deteccion reactiva (el programa de
amnistia/clemencia) y las medidas de deteccion proactivas.

2.1 El éxito de los programas de clemencia/amnistia

14. Al ofrecer amnistia al primer conspirador que coopere plenamente con una autoridad de la
competencia, o un trato mas benevolente hacia sucesivos solicitantes, los programas de amnistia/clemencia
pretenden animar a los miembros de un cartel a dar un paso adelante, revelar su existencia y aportar
pruebas su participacion en la conspiracion.*” El nimero de carteles detectados en muchas jurisdicciones
ha aumentado significativamente gracias a los programas de amnistia/clemencia.*®* Al parecer también han
facilitado su enjuiciamento, al facilitar a los organismos de la competencia pruebas solidas de la infraccion
de la ley de la competencia.** Un par de ejemplos serviran para ilustrar esta historia de éxito:

e En Estados Unidos se adoptd el primer programa de amnistia anticartel en 1973, pero no fue
realmente efectivo hasta su reforma de 1993." A dia de hoy, el programa permite a empresas e
individuos que han participado en cérteles ser amnistiados de los castigos gubernamentales
(multas y penas de cércel). Segin Werden y otros: «més del 90% de las multas impuestas por las
infracciones de la ley Sherman desde 1996 surgieron de investigaciones basadas en la ayuda de
solicitantes de clemencia; los juicios que contaron con la colaboracion de estas personas
supusieron mas del 90% de todos los mercados afectados por los cérteles procesados por la
Division desde 1999»."°

u Como se debatird mas adelante, también deberian tenerse en cuenta los efectos disuasorios de las medidas

de deteccion. En teoria, la aplicacion de medidas muy efectivas podria ser tan disuasoria que se terminara
por no detectar cartel alguno.

12 Esta descripcion general de los programas de amnistia/clemencia sera suficiente para el presente debate. Sin

embargo, debe tenerse en cuenta que, aunque los programas de amnistia/clemencia son conceptualmente
similares, su concepcidn y aplicacién podrian variar en las distintas jurisdicciones (ej. Spagnolo, 2008). Para
mas detalles sobre los distintos tipos de programas de clemencia, consultar OCDE (2012).

B Ej. Friederiszick y Maier-Rigaud (2008); Harrington y Chang (2012) y sus referencias.

1 ICN (2010).

1 La revisién de 1993 posibilité la concesion de clemencia incluso después de iniciada la investigacion,

poniendo como condicién que el U.S. DOJ «no hubiera recibido informacion sobre la actividad ilegal
denunciada por ninguna otra fuente». Esto significa que la amnistia queda limitada a una empresa por
cartel. En la pagina web http://www.justice.gov/atr/public/criminal/leniency.html puede accederse a
informacion y materiales relevantes sobre el programa de clemencia estadounidense.

1o Werden, Hammond y Barnett (2012).
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e Enla Union Europea, el primer programa de clemencia fue adoptado por la Comisién Europea en
1996, y fue revisado posteriormente en 2002 y en 2006."" Tras la adopcion de su programa de
clemencia, la Comision Europea recibié numerosas solicitudes (aproximadamente 188 entre 1996
y 2002); 46 de las 52 decisiones relativas a cérteles (88%) entre 2002 y 2008 fueron impulsadas
por una solicitud de clemencia.*®

e Pueden encontrarse experiencias parecidas en diversas jurisdicciones de todo el mundo. A modo
de ejemplo, Harrington informa de que la Comision de la Competencia sudafricana recibe de
media tres solicitudes de clemencia cada mes, lo que supera a la media mensual de las solicitudes
de amnistia recibidas en Estados Unidos. De igual modo, el dia en el que Espafia lanzd su
programa de clemencia, el 28 de febrero de 2008, se recibieron siete aplicaciones.*

Las cifras y la tabla a continuacion demuestran lo rapido que han arraigado los programas de
clemencia, tanto en economias de la OCDE fuera de ella.

Fig. 2 - Arraigo de los programas de clemencia en todo el mundo
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Fuente: Borrell, Jiménez y Garcia (2012)

ol Ver Comisién Europea, Notificacion de la Comisién sobre la no imposicion o reduccién de multas en casos

de cérteles, en el DOUE [1996] C 207/4; Comisién Europea, Notificacion de la Comision sobre la
inmunidad a multas y reduccién de multas en casos de carteles, en el DOUE [2002] C 45/3; Comision
Europea, Notificacion de la Comision sobre la inmunidad a multas y a la reduccion de multas en casos de
carteles en el DOUE [2006] C 298/17.

Parlamento Europeo, preguntas parlamentarios: Respuesta conjunta dada por el comisario Kroes de la
Union Europea en representacion de la Comision Europea a preguntas escritas: E-0890/09, E-0891/09, E-
0892/09, 2 Abril 2009; y Riley (2010).

9 Harrington (2010).

20

18

Las cifras y la tabla de Borrell, Jiménez y Garcia (2012) no incluyen el programa de clemencia
estadounidense, adoptado por primera vez en 1999 y revisado mas tarde en 2002 y 2006. Los autores de este
documento informativo también tienen en cuenta que el Bunderkartellamt aleman cre6 su programa de
clemencia en el afio 2000, y no lo revis6 hasta 2006, lo que convertiria a Alemania en un «pionero» (tabla 1).

9
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Fig. 3 - Uso de programas de clemencia en todo el mundo (mapa)
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Tabla 1 - Arraigo de los programas de clemencia en todo el mundo

Paises % usuarios
con programa
de clemencia
1998 2 3%
1999 2 3%
2000 U_suarios 3 506
pioneros
2001 5 8%
2002 9 15%
2003 12 20%
2004 ~ ENsegunda 16 27%
instancia
2005 25 42%
2006 28 47%
2007 34 58%
2008 Tardios 38 64%
2009 40 68%
2010 41 69%
2011 44 75%

Fuente: Borrell, Jiménez y Garcia (2012). Estudio basado en 54 jurisdicciones y en la informacién sobre la clemencia obtenida en las
paginas web de las autoridades de la competencia y de la ICN.

15. Dado que los programas de amnistia/clemencia suelen considerarse como una herramienta de
investigacion muy efectiva®, algunos organismos de la competencia parecen haber trasladado la mayoria
de sus recursos al seguimiento de casos de amnistia/clemencia.? Ademas, algunos estudios sugieren que
los programas de clemencia promueven la disuasion y el desistimiento de los carteles, aunque este hecho es
dificil de medir. Por ejemplo, Borrell y otros defienden que la aplicacién de programas de clemencia ha
tenido su efecto sobre el la percepcidn de los directivos sobre la capacidad de deteccion de los organismos
de la competencia.”® Basandose en los datos recabados en 59 paises durante 14 afios, los autores
descubrieron que los programas de clemencia aumentan la percepcion de efectividad entre un 10% y un
21%. Asi, llegaron a la conclusién de que los programas de clemencia se han convertido en «armas de
disuasion masiva» de los organismos de la competencia, sobre todo frente a las modalidades mas dafiinas
de colusién explicita en el mercado.

2.2 Limites de los programas de amnistia/clemencia
16. La penetracion de programas de amnistia/clemencia en todo el mundo hace temer que los

organismos de la competencia puedan convertirse en victimas de su propio éxito. Su argumento es que los
organismos de la competencia, impresionados o saturados ante un creciente nimero de solicitudes de

2 ICN (2010); y Miller (2009), en lo relativo al programa de amnistia estadounidense.
2 Friederiszick y Maier-Rigaud (2008).
2 Borrell, Jiménez y Garcia (2012). Ver también Chen y Harrington (2007), que sefialan que, en lineas

generales, la creacion de programas de amnistia/clemencia previene la formacion de carteles. Consultar
también, sobre el mismo tema, Aubert, Kovacic y Rey (2003), Motta y Polo (2003), Spagnolo (2003),
Feess y Walzl (2004), Motchenkova (2004) y Harrington (2005). Sin embargo, algunos autores han
cuestionado la efectividad de los programas de amnistia/clemencia para disuadir la actividad de los carteles
(ver, por ejemplo, Brenner 2009 y De 2010, ambos sobre el programa de clemencia de la CE).
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amnistia/clemencia y por los casos de éxito derivados de estos programas*, no estén dedicando la atencion
ni los recursos suficientes a la aplicacién de leyes anticartel proactivas e independientes. Una confianza
excesiva en los programas de amnistia/clemencia podria, a largo plazo, menoscabar la efectividad de la
propia lucha anticartel. Los programas de amnistia/clemencia estdn concebidos para servirse del
funcionamiento de los cérteles, aprovechar los incentivos ofrecidos a los miembros del cartel, sus intereses
contrapuestos o su miedo a ser descubiertos para empujarlos a romper con el cartel, delatar al resto de los
conspiradores y beneficiarse por ello de un trato més benevolente. Pero si los organismos de la
competencia dependen Unicamente de los programas de amnistia/clemencia para detectar cérteles, podria
darse el caso de que estos nunca fueran destapados si los incentivos para abandonarlos fueran
insuficientes.” Este podria ser el caso de pequefias economias, en las que los vinculos entre competidores
fueran més estrechos, o en el caso de aun existieran muchos negocios familiares. En estas circunstancias
particulares, los incentivos para abandonar un céartel podrian no ser suficientes y las herramientas de
deteccidn reactiva, como los programas de amnistia/clemencia, no tan efectivas. Complementarlas con un
programa de deteccion de cérteles proactivo y dindmico podria empujar a las empresas a acceder a
programas de amnistia/clemencia y reforzar la efectividad del propio programa.

17. A pesar de la aplicacion y el éxito de los programas de amnistia/clemencia, los carteles contintian
creandose y funcionando.?® Algunos estudios indican que los carteles mas lucrativos tienen mayores
probabilidades de mantener su estabilidad y perdurar mas en el tiempo; sin embargo, suele darse el caso de
que los cérteles detectados a traves de programas de clemencia ya se habian desestabilizado, quizé debido a
algin impacto externo.”” Dado que las denuncias de carteles estables a través de programas de
amnistia/clemencia ocurren raramente, cabria rebatir el valor de estos programas como medida de
deteccion.? Desde el punto de vista del bienestar del consumidor, podria ponerse en tela de juicio que una ley
se centrara en perseguir a carteles en estado «terminal» en lugar de buscar activamente carteles operativos.*®

18. Como conclusion, tanto la experiencia tedrica como la préactica apuntan a que confiar Gnicamente
en programas de amnistia/clemencia podria mermar la capacidad de deteccidn de carteles, lo que a su vez
tendria un efecto negativo sobre la disuasién. Por estos y otros motivos®, confiar principalmente en

o Harrington y Chang se incluyen entre quienes opinan que, dado que los principales objetivos de las

politicas de la competencia son la disuasion y el desistimiento, no puede medirse el éxito de un programa
de amnistia/clemencia Gnicamente en funcion del nimero de casos de carteles destapados por solicitudes
de amnistia/clemencia. Ver Harrington y Chang (2012); Spagnolo (2003).

2 A pesar de los recientes logros en la lucha anticartel en todo el mundo, una parte sustancial de los carteles

aun no ha sido descubierta. Combe, Monnier y Legal (2008) y Bryant y Eckard (1991), por ejemplo,
estiman que la probabilidad anual de deteccidon de cérteles en la Union Europea y en EE. UU. es
relativamente baja, es decir, entre un 12,9% y un 15% aproximadamente.

% Levenstein y Suslow (2012); y Abarantes-Metz y Bajari (2012).
2 Abrantes-Metz y Bajari (2012). Levenstein y Suslow (2012).

2 Harrington (2008).

2 Friederiszick y Maier-Rigaud (2008).

% Otra cuestién que cabria sefialar es que los conspiradores se aprovechen de los programas de

amnistia/clemencia para mantener la estabilidad del cartel, por ejemplo amenazando a otros miembros del
cartel con solicitarlas. Ver Spagnolo (2003), Levenstein y Suslow (2012). Ademds, en ocasiones se
cuestiona a los programas de amnistia/clemencia por motivos no vinculados directamente con la
probabilidad de deteccion (por ejemplo, si se utiliza abusivamente la amnistia/clemencia para aumentar los
costes de antiguos coconspiradores una vez retomada la competencia tras el cartel, o si los solicitantes
recortan los precios acordados por el cartel para obtener beneficios supracompetitivos y recurren a
continuacion al programa de amnistia/clemencia, etc.; p. ej. Schinkel, 2007). Aunque numerosos
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programas de amnistia/clemencia podria ser motivo de preocupacion, incluso cuando una jurisdiccion
tenga muchos casos de amnistia/clemencia. Aunque seria posible remediar algunos de estos problemas
mediante una mejor concepcion y ejecucion de los programas de amnistia/clemencia®, los organismos de
la competencia deberia estudiar el papel beneficioso de las medidas de deteccidn proactivas en la deteccion
de cérteles, bien directamente o a través de unos incentivos mas atractivos para acceder al programa de
amnistia para clemencia. Al contrario que los programas de amnistia/clemencia, las medidas de deteccién
proactiva no necesitan basarse en incentivos ni dependen del funcionamiento de los carteles, sino que es el
organismo de la competencia quien toma la iniciativa.

2.3 Beneficios de una politica de deteccion de carteles mixta

19. Las medidas de deteccién proactivas deberian ejecutarse no solo por sus capacidades intrinsecas
de deteccidn, sino también por sus posibles externalidades positivas, como el aumento de la eficacia de los
programas de amnistia/clemencia®. Asi, si los métodos proactivos se crean y aplican bien®, podrian
permitir al organismo detectar y seguidamente investigar carteles que de otro modo se hubiesen mantenido
estables con un régimen limitado a la amnistia/clemencia®. En este sentido, cabe sefialar que la
probabilidad de deteccién desempefia un papel importante en la decision de los solicitantes de
amnistia/clemencia de cooperar con el organismo de competencia. Por consiguiente, si los organismos de
la competencia logran, de alguna manera, aumentar su probabilidad de detectar carteles, quizd se
propiciaran mas solicitudes amnistia/clemencia. En otras palabras, si los organismos de la competencia son
capaces de instigar miedo a los miembros de un cértel, esto podria ser otro motivo para ellos de abandonar
sus actividades y competir por ser el primero en obtener la amnistia/clemencia®. De esta manera, las
medidas de deteccion proactiva estarian, de hecho, siendo aplicadas con el objetivo de complementar y
reforzar los programas de amnistia/clemencia.

20. Una limitacién aparente de los programas de amnistia/clemencia, incluso en jurisdicciones en las
que han tenido un éxito rotundo, es que las investigaciones iniciadas a partir de la amnistia/clemencia
parecen concentrarse en un nimero de sectores relativamente pequefio®. Por ejemplo, a finales de los 90
en Estados Unidos, las investigaciones se concentraban en el sector de los alimentos y piensos, en el de las
vitaminas y en el de los quimicos. Actualmente, esta concentracion parece mucho mas acentuada que en la
década de los 90. Los «tres grandes» sectores de los ultimos cinco afios son la electrénica/los consumibles,

argumentos en este sentido podrian disuadir de la idea de confiar excesivamente en los programas de
amnistia/clemencia, lo cierto es que estan fuera del debate actual.

3 Parece ser que algunos elementos fundamentales relativos al disefio y aplicacion de los programas de

amnistia/clemencia siguen siendo objeto de un debate polémico y persistente (por ejemplo, la cuestion de
conceder clemencia a varios solicitantes, y no limitarse al primero); ver, p. ej. la revision de Spagnolo
sobre las diferencias entre los programas de amnistia/clemencia de EE. UU. y la UE. (Spagnolo, 2003).
Una busqueda constante del programa de amnistia/clemencia perfecto podria conllevar mejoras en su
elaboracion y aplicacion, mitigando en cierta medida la preocupacion derivada de una excesiva
dependencia de ellos.

s Ej. Harrington (2008).

8 Ver debate en la seccion 3.2 de este documento.

i Friederiszick y Maier-Rigaud (2008).

® Friederiszick y Maier-Rigaud (2008). Ver también Schinkel (2008) y Harrington (2006), quienes

argumentan que los filtros empiricos proactivos podrian atemorizar a los miembros de un cartel hasta
hacerlos solicitar la amnistia/clemencia.

% Klawiter (2012); Klawiter (2011).
13
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el transporte aéreo de mercancias y viajeros y las piezas de automéviles®. La existencia del programa
estadounidense Amnesty Plus s6lo puede explicar parcialmente este hecho®. Las herramientas de
deteccion proactiva pueden ayudar a los organismos que se encuentren en una situacion similar a ampliar
los efectos disuasorios méas alla de los mercados en los que la clemencia es efectiva.

21. Los defensores de las medidas de deteccion proactivas reconocen el éxito de los programas de
amnistia/clemencia y su contribucion al enjuiciamiento y disuasion de los carteles, y no consideran que
estos deban abandonarse. En su lugar defienden la idea de que, para maximizar la efectividad de estos
programas, habria que complementarlos con medidas proactivas e investigaciones ex officio. Un mayor
equilibrio entre los programas de amnistia/clemencia, por un lado, e investigaciones ex officio para
destapar cérteles por el otro, podria promover notablemente el éxito de un programa anticértel y aumentar
los niveles de disuasion y desistimiento a nivel general. Sin embargo, es importante sefialar que los
argumentos en contra de una excesiva dependencia de los programas de amnistia/clemencia y del
abandono de las medidas de deteccién proactivas podrian esgrimirse también como defensa general de las
politicas proactivas y otras medidas de deteccion proactivas especificas™.

3. Filtros empiricos para detectar carteles

22. No existe una definicion general de los filtros anticartel. Algunos expertos se centran en su funcion.
Por ejemplo, Abrantes-Metz define su uso como «la capacidad de detectar comportamientos ilegales a
través de analisis econdmicos y estadisticos»*. Otras definiciones se centran en la metodologia; por ejemplo,
segun Harrington «el filtrado es un proceso mediante el cual los sectores se identifican segin su
probabilidad de albergar carteles. [...] Los métodos de filtrado estan disefiados para detectar la transicion
de no colusién a colusion (basqueda de un cambio dréstico en el comportamiento de una empresa) o la fase
colusoria estatica (buscar diferencias frente al comportamiento esperado de empresas que compiten)»*.

23. Los filtros anticartel son herramientas econdmicas disefiadas para analizar informacion y datos
econémicos observables”, como la informacién sobre las caracteristicas de distintos productos y
mercados, datos sobre los costes, precios, cuotas de mercado, diversos aspectos del comportamiento de las
empresas, etc. y sefialar mercados que podrian haber sido victimas de la colusion, o bien sean susceptibles
de sufrirla. En los casos en los que de estos andlisis den lugar a sospechas de que un mercado en concreto

s Klawiter (2011).

38 «Amnesty Plus» se refiere a los beneficios que el U.S. DOJ puede ofrecer al miembro de un cartel que

revele infracciones no detectadas hasta la fecha sobre un cartel distinto del que Ilevo a ese miembro por
primera vez ante el escrutinio de sus acusadores. Amnesty Plus invita a las empresas que ya estan siendo
investigadas a «hacer borrén y cuenta nueva», denunciando infracciones en las que estén incurriendo en
otros mercados.

% En un articulo reciente, Abrantes-Metz defiende que una politica anticartel efectiva deberia incluir seis

elementos proactivos y reactivos: educacion de la comunidad empresarial en materia de la ley de la
competencia; directrices claras sobre un intercambio horizontal de la informacién; programas de filtrado;
incentivos para una gobernanza corporativa efectiva; y recompensas para quienes «den el chivatazo». Ver
Abrantes-Metz (2013).

40 Abrantez-Metz (2013).

4 Harrington (2006).

42 En el tema que nos ocupa, los términos «datos e informacion observables» excluiran cualquier prueba

directa de la existencia de un acuerdo ilegal de tipo cartel como los que suelen obtener los organismos de la
competencia a través de solicitudes de amnistia/clemencia, «chivatazos», incautacion de documentos en
una inspeccioén no anunciada, o cualquier otro método concebido para obtener pruebas directas de un
acuerdo ilegal explicito que de otra manera se hubiese mantenido oculto.
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pueda estar sufriendo colusion, un organismo de la competencia podria considerar profundizar sus
indagaciones («fase de verificacion») y, llegado el caso, emprender una investigacion ex officio
independiente completa para recopilar pruebas directas de la existencia de un cértel a través de registros e
incautaciones, entrevistas a testigos, etc. («fase del juicio/investigacions»). Los resultados de los filtros no
suelen pretender convertirse en pruebas de que las empresas han cometido ilegalidades; son simplemente
una medida para delimitar los mercados que requeririan una revision adicional, priorizar las quejas o
centrar las investigaciones en mercados, empresas o individuos concretos, etc.®

Recuadro 1 - Diversos usos de los filtros al margen de la deteccion de carteles por parte de organismos de la
competencia

Ademas de la deteccion de carteles por parte de los organismos de la competencia“, los filtros tienen
numerosas aplicaciones. La literatura ha identificado las siguientes dreas en las que los filtros pueden ser de utilidad:

e |os filtros como medio para respaldar los programas de conformidad y de auditoria®: Igual que los
programas deteccion de cadrteles de los organismos de la competencia, los programas de conformidad de
las empresas estan disefiados para detectar posibles casos de incumplimiento de la ley, con el fin de que
las empresas tomen las acciones necesarias para garantizar su conformidad, incluyendo las solicitudes de
amnistia o clemencia. Los filtros pueden ayudar a las empresas a identificar areas de alto riesgo o partes
del negocio de una empresa en los que podria existir un cértel’®. De esta manera, las empresas pueden
asignar los recursos de una manera mas efectiva. Dentro de un programa de conformidad, los filtros
pueden ser particularmente efectivos, ya que podrdan basarse en datos internos de la empresa que no
siempre estan al alcance de los organismos de la competencia.

4 Sin embargo, los filtros también pueden facilitar pruebas que sirvan, en combinacién con datos adicionales,

como prueba indirecta de una conspiracion. Ver debate sobre México en el anexo 2.

Los filtros también pueden ayudar a los defensores de la ley a gestionar mejor sus escasos recursos,
dandoles, por ejemplo, argumentos para rechazar quejas claramente infundadas sobre presuntos carteles y
centrarse en casos con mas probabilidad de éxito. Ver, por ejemplo, el debate sobre Brasil en el anexo 2.

4 Abrantes-Metz (2012); Abrantes-Metz (2011); Abrantes-Metz, Bajari y Murphy (2010); Klawiter (2012);
Huschelrath y Veith (2011a 'y 2011b).

Huschelrath y Veith (2011.a y 2011.b), por ejemplo, evaluaron un conjunto de datos disponibles para el
publico en combinacién con datos privados de cerca de 340.000 transacciones mercantiles de 36 clientes
pequefios y grandes productores de cemento alemanes para estudiar las dindmicas de los precios durante y
después del desmantelamiento de un cartel cementero aleman. Investigaron hasta qué punto los precios
brutos y netos diferian durante y después del desmantelamiento del cartel, y en qué medida divergian las
dindmicas de precios de miembros y no miembros del cartel en los periodos de actividad de inactividad del
mismo. El andlisis revel6 que tanto los precios brutos como netos eran notablemente superiores cuando el
cartel estaba en funcionamiento. Es mas, al comparar los precios brutos de miembros y no miembros del
cartel, se descubrié que los miembros mantuvieron los precios brutos bastante méas elevados en el periodo
poscartel. Ya que no solo las asociaciones sectoriales y oficinas de estadistica estan al corriente de los
precios brutos, sino que también sirven a organismos anticartel en sus procedimientos de supervision del
mercado, los miembros del cartel tenian motivos para mantener sus precios altos durante, pero también
después, del desmantelamiento. En lo que se refiere a los precios netos, no encontraron diferencias entre
los precios de miembros y no miembros del cartel después del desmantelamiento. Desde el punto de vista
politico, se concluy6 que si se hubiera contado con filtros de precios, los grandes consumidores de cemento
hubieran detectado el cértel en el tramo ascendente antes incluso que el organismo de la competencia. La
capacidad de los filtros para una deteccion temprana de los carteles tiene, por lo tanto, varias implicaciones
importantes para la estrategia empresarial de estos grandes consumidores, ya que podian haber reducido
facilmente el coste de un insumo clave.

44

46
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e  Fl filtro como herramienta cautelar en fusiones y adquisiciones47: las auditorias realizadas por asesores
antes de que sus clientes se embarquen en una fusién o adquisicion pueden ayudar a detectar conductas
ilegales, manipulaciones o fraudes en la empresa de su interés. De esta manera, el comprador puede
evaluar mejor los riesgos regulatorios y de existencia de carteles a los que esta compahia podria estar
expuesta. Esta actividad de filtrado también puede beneficiarse de una nutrida base de datos, ya que los
asesores tienen acceso a todos los datos e informacion de una empresa durante el periodo cautelar previo
a la fusion.

e [os filtros pueden convertirse en herramientas utiles en las investigaciones gubernamentales o durante un
Iitigio48: cuando las empresas estan siendo sometidas a una investigacion gubernamental (ej. después de
una inspeccion no anunciada) o cuando se les exige que respondan a una peticion de informacién, estos
pueden ser muy efectivos para ayudarles a observar la conducta, las fechas y la duracion de la presunta
infraccion, y para planear la investigacion interna de manera eficaz. Del mismo modo, en un litigio en curso,
los filtros pueden facilitar informacion valiosa a los acusados para desarrollar su estrategia de defensa. En
ese caso, los filtros pueden ayudar a limitar el alcance de la presunta infraccion, su duracion o los grupos
de clientes afectados. Por su parte, la acusacién puede servirse de los resultados de los filtros para sehalar
a los responsables de la toma de decisiones la elevada probabilidad de que se haya dado una colusion u
otras manipulaciones.

e |os filtros pueden ayudar a la acusacion a cuantificar las indemnizaciones por danos y perjuicios en
demandas privadas, pero estos calculos son una tarea complicada49. Por lo general, los dafos derivados
de una conducta anticompetitiva se calculan multiplicando la diferencia entre el precio cobrado por el cartel
y el precio que se habria dado en ausencia del mismo (denominado precio «si no fuera por») con los
respectivogo volumenes de ventas. Los filtros pueden servir para calcular los precios competitivos «si no
fuera por»™".

24. Los filtros de mercado estan basados en un creciente niamero de investigaciones econémicas y en
el desarrollo de modelos tedricos sobre competencia y colusion, asi como en el andlisis de datos
disponibles sobre mercados en los que prevalece una competencia sana y mercados en los que se sabe que
ha habido colusion. Estas investigaciones han permitido a los economistas desarrollar métodos concebidos
para analizar distintos aspectos del rendimiento de las empresas y los mercados frente a referencias
competitivas y no competitivas, asi como cribar datos en una busqueda de indicadores claros de colusién,
patrones sospechosos, anomalias, etc. que podrian ser incompatibles con la competencia o estar asociados a
una colusion.

25. Es posible distinguir entre dos tipos generales de enfoques en los filtros anticéartel®. EI primero
de ellos se conoce como enfoque «estructural». Suele implicar el filtrado de una serie de sectores o
mercados con el fin de identificar aquellos que muestran caracteristicas que los hacen méas vulnerables a la
colusion. El segundo, el enfoque «conductual», estd disefiado para sefialar conductas en empresas o
resultados de mercado que pudieran hacer sospechar que esas empresas han incurrido en colusion. Algunos
marcos generales propuestos en la literatura contemplan una combinacién de ambos enfoques.

4 Klawiter (2012).
48 Klawiter (2012).
49 ICN (2011).

%0 Harrington (2006).
o Harrington (2008).
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3.1 Filtros estructurales

26. Los filtros de mercado estructurales suelen implicar una busqueda de factores facilitadores de la
cartelizacion en varios mercados o sectores, 0 bien de elementos ya observados en sectores cartelizados en
el pasado. A diferencia de los filtros conductuales, su objetivo no es el comportamiento de las empresas ni
los resultados de mercado, sino las circunstancias estructurales (de producto y mercado) en los que es mas
posible que un acuerdo colusorio surja y prospere. Los filtros estructurales podrian tener dos objetivos
principales en el contexto de la aplicacion de la ley anticartel. En primer lugar, los filtros estructurales
podrian ser Utiles para elaborar una lista inicial de sectores en los que merezca la pena efectuar un
escrutinio méas minucioso®. A continuacioén pueden utilizarse varios métodos proactivos sobre esa lista,
incluyendo los métodos de filtrado conductual. En segundo lugar, los filtros estructurales podrian venir a
complementar las medidas de deteccion reactiva, permitiendo a los organismos de la competencia
concentrar sus recursos en los casos mas prometedores originados en quejas.

217. En la mayoria de los casos, los filtros estructurales pueden aplicarse de una manera bastante
simple y directa. No requieren analisis econométricos complejos ni una dilatada formacion del personal del
proceso de filtrado. Ademas, los filtros estructurales suelen emplear datos sencillos de recopilar y a los que
es facil acceder. Otra ventaja de los filtros estructurales es que son practicamente imbatibles para los
cartelistas®. Sin embargo, ya que los filtros estructurales solamente sefialan a los mercados mas propensos
a sufrir colusion, ni siquiera facilitan a los organismos de la competencia pruebas preliminares de su
presencia®. En consecuencia, podria argumentarse que su contribucién a la deteccion (y disuasion) de
carteles es bastante limitada, y que los cartelistas no deben preocuparse por superar unos filtros
estructurales que, a fin de cuentas, podrian terminar produciendo una lista bastante larga de sectores sobre
los que los organismos de la competencia deberian centrar su atencion.

% Los filtros estructurales también pueden utilizarse para otros usos al margen de un filtrado sectorial

sistematico. Por ejemplo los filtros estructurales podrian agilizar la gestion de quejas cuando la
informacion facilitada al organismo de la competencia por parte del demandante es limitada en cuanto a
cantidad y calidad. Al delimitar los mercados con riesgo alto o bajo de sufrir colusion, los organismos de la
competencia pueden utilizar filtros estructurales para priorizar de manera eficiente la revision de quejas en
funcion del riesgo de colusion de cada mercado.

% Por ejemplo, es poco probable que los cartelistas facilitaran el acceso al sector simplemente para aumentar

el nimero de competidores y reducir asi los niveles HHI, o eliminaran instrumentos que facilitan la
coordinacion, como las asociaciones comerciales.

> Dicho sea de paso, también han surgido carteles en sectores no necesariamente sefialados por los filtros

estructurales. Por lo tanto, los filtros estructurales pueden arrojar falsos negativos.
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Recuadro 2 - Analisis estructural de efectos coordinados en el control de fusiones

Los organismos de la competencia estan muy familiarizados con la metodologia empleada en los filtros
estructurales, ya que es la misma en la que se apoya el andlisis que efectian al calibrar el riesgo de efectos
coordinados en una transaccion notificada. Las directrices y notificaciones relativas a las fusiones adoptadas por los
organismos de la competencia incluyen referencias especificas a las caracteristicas estructurales de los mercados
mas vulnerables a la colusion.

Las directrices sobre la evaluacion de las concentraciones horizontales de la Comision Europea55, por ejemplo,
indican que para evaluar la probabilidad de efectos coordinados, la Comision Europea deberia tener en cuenta toda la
informacién relevante disponible sobre las caracteristicas de los mercados implicados, incluyendo tanto las
caracteristicas estructurales como el comportamiento de las empresas en el pasado. En lo relativo a los factores
estructurales tenidos en cuenta por la Comisién Europea, las directrices sobre concentraciones horizontales sefalan
que «es mas facil coordinarse con pocos actores que con muchos. También es mas facil coordinar el precio de un
Unico producto homogéneo que cientos de precios en un mercado con productos muy dispares. Del mismo modo, es
mas facil coordinar un precio cuando las condiciones de oferta y demanda son relativamente estables que cuando
estan sujetas a cambios constantes. En este contexto, una demanda volatil, un crecimiento interno sustancial de
ciertas empresas del mercado o la entrada frecuente de nuevas empresas podrian indicar que la situaciéon actual no
es lo suficientemente estable como para favorecer la coordinacidon. En los mercados en los que la innovacion es
importante, la coordinacion podria resultar mas dificil, ya que las innovaciones, sobre todo las mas significativas,
pueden permitir a una empresa ganar mucho terreno a sus rivales»®

De igual manera, las directrices de concentracién horizontal ado;;tadas en el ano 2010 por la Comision Federal
de Comercio (FTC) y el Departamento de Justicia (DOJ) de EE. UU.” sefialan que un mercado es mas vulnerable a
los efectos coordinados si «los términos ofrecidos a los clientes son relativamente transparentes» y afiaden que «la
transparencia de los precios puede ser mayor en productos relativamente homogéneos». También se considera que
es mas probable que se dé una conducta coordinada «si hay pocos competidores significativos [y] si los productos en
el mercado correspondiente son relativamente homogéneos». Otros factores identificados en las directrices de
concentracion horizontal de EE. UU. que pudieran ir ligados a una conducta coordinada son la innovacion tecnologica,
la elasticidad de la demanda y el poder de compra.

En el Reino Unido, las directrices de evaluacién de las fusiones emitidas conjuntamente por la Comisién de la
Competencia y la Office of Fair Trading (OFT) en 2010% indican que «al evaluar los efectos coordinados, las
autoridades analizaran las caracteristicas del mercado que pudieran tender a la coordinaciéon». Las directrices
también debaten los factores que deberian tener en cuenta ambos organismos a la hora de decidir si las empresas
participantes en la fusion podrian ser capaces de llegar a un acuerdo sobre los términos de la coordinacion. Estos
incluyen «el nimero de empresas del mercado (cuantas menos, mas facil sera llegar a un acuerdo) y el grado de
complejidad del entorno en el que estas interactian (cuanto mas complejo sea, mas dificil serd que las empresas
lleguen a un entendimiento, y mas concretamente a la coordinacion tacita)».

28. Investigaciones econdémicas teoricas han identificado un gran nimero de factores que podria
influir sobre las potenciales ganancias y costes (y, por lo tanto, en la razén de ser y la estabilidad) de los
carteles y la colusion®. Estos factores pueden agruparse en factores estructurales, de abastecimiento y de
demanda. Los factores estructurales que favorecen la colusién incluyen un pequefio nimero de
competidores, grandes barreras de acceso al mercado, interaccion frecuente entre las empresas (por

% En el [2004] DOUE C 31, p. 5.

% Ver pérrafo 42.

> Disponible en http://www.justice.gov/atr/public/division-update/2011/merger-guidelines.html.

%8 Disponible en http://www.oft.gov.uk/shared_oft/mergers/642749/0OFT1254.pdf.
59

Entre la abundante literatura al respecto, consultar Rey (2006); Grout y Sonderegger (2005); Grout (2006);
ABA (2010); e ICN 2010.

18



http://www.justice.gov/atr/public/division-update/2011/merger-guidelines.html
http://www.oft.gov.uk/shared_oft/mergers/642749/OFT1254.pdf

DAF/COMP/LACF(2016)31

ejemplo, oportunidades constantes de licitacion) y la transparencia del mercado. Los factores relativos a la
demanda incluyen unas condiciones de demanda estables, baja elasticidad de la misma, poder de compra y
ausencia de efectos de club y red. Por ultimo, los factores relativos a la oferta incluyen la madurez de un
sector, un ritmo de innovacién lento, costes simétricos y compartidos, capacidades simétricas,
homogeneidad de producto, contactos multimercado, vinculos estructurales y un historial de conductas
anticompetitivas, asi como relaciones contractuales frecuentes entre competidores (por ejemplo, acuerdos
de colaboracién).

3.1.1 Factores estructurales

29. La literatura econémica ha identificado una serie de caracteristicas estructurales que hacen que
los mercados sean mas proclives a la colusion. Un mercado concentrado aumenta la probabilidad de que se
dé colusion. Cuantos mas competidores haya, més dificil les resultara a coordinarse®. Conforme aumenta
el nimero de competidores reales (y potenciales), los incentivos para aliarse disminuyen y es mas probable
gue se incumplan los acuerdos colusorios (p. €j. aumento de las ganancias a corto plazo derivadas de un
incumplimiento, mientras que los beneficios a largo plazo de una colusion sostenida se reducen)®.

30. En los mercados en los que el acceso es mas dificil o costoso debido a las grandes barreras de
acceso (econdmicas o legales), cualquier intento de mantener unos precios supracompetitivos tendra mas
posibilidades de éxito. Si el acceso a un mercado es relativamente asequible y viable, un cértel con
beneficios supracompetitivos supondra un enorme incentivo para que entren nuevos actores al mercado (p.
ej. estrategias relampago o cortoplacistas). Esto iria en menoscabo de la rentabilidad del cértel, y la
expectativa de futuros accesos al mercado limitaria la posibilidad de represalias.

31. Los carteles seran mas soOlidos en mercados con frecuentes interacciones entre sus
competidores.®? Unas interacciones frecuentes entre empresas ofrecen més oportunidades a los cartelistas
de observar el comportamiento de sus competidores y de castigar incumplimientos del acuerdo (y el tiempo
de reaccion ante un incumplimiento sera menor). De esta manera, las represalias serdn méas rapidas y la
amenaza de un castigo, mas creible.

32. La transparencia de un mercado aumenta las probabilidades de colusién®. Los céarteles sélo
funcionaran si los cartelistas tienen acceso a informacion que les permita supervisar la aplicacion del
acuerdo colusorio y castigar rapidamente al cartelista que traicione al resto de los participantes. Asi, los
incumplimientos deben poder identificarse pronto para que los otros cartelistas reaccionen en
consecuencia. En mercados en los que el comportamiento de empresas individuales no es observable a
primera vista y es dificil de deducir a partir de los datos de mercado disponibles, serd més facil que se den
incumplimientos estratégicos, dificultando la existencia de una colusion.

60 Tirole (1988); Bain (1956).

o1 En primer lugar, un pequefio nimero de participantes facilita alcanzar un consenso sobre las modalidades

del acuerdo colusorio. En segundo lugar, un pequefio nimero de participantes hace que un incumplimiento
del acuerdo colusorio sea mas facil de identificar. En tercer lugar, a medida que aumenta el nimero de
empresas, cada una de ellas obtiene una cuota de mercado menor. Como consecuencia, un incumplimiento
del contrato resulta mas atractivo y el miedo a las represalias se reduce, dificultando el mantenimiento de la
colusion. (Ver Grout, 2006)

62 Snyder (1996).
63 Stigler (1964) y Green y Porter (1984).
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3.1.2 Factores en el lado de la oferta

33. Los sectores maduros con escasa innovacion son mas susceptibles de albergar cérteles estables.
La innovacion limita el alcance de la colusion, ya que, para una empresa, los incentivos de vender sus
nuevos productos seran superiores a los de incorporarse a un cartel y compartir el mercado con sus
competidores. Es mas, la perspectiva de una innovacion reduce el valor de futuras conclusiones, asi como
el coste de eventuales represalias®.

34. La colusion es més viable cuando los competidores tienen costes o estructuras de costes
similares. Rey apunta a tres motivos por los que los carteles son menos viables cuando los cartelistas tienen
costes diferentes®™. En primer lugar, una asimetria en los costes podria obstaculizar la creacién de una
politica de precios comun, ya que las marcas con costes marginales inferiores defenderan precios inferiores
a los que estén dispuestas a soportar las empresas con costes mas elevados; en lineas generales, unas
estructuras de costes dispares suprimirdn los puntos de convergencia y agravardn los problemas de
coordinacién. En segundo lugar, una eficiencia técnica llevaria a asignar cuotas de mercado a empresas de
bajo coste, lo que resultaria dificil de conseguir sin transferencias laterales. En tercer lugar, las empresas de
mas bajo coste podrian sentir la tentacion de incumplir el acuerdo del cértel, ya que podrian ganar mas
vendiendo mas barato que sus rivales, al tiempo que tendrian menos miedo de sufrir represalias por parte
de empresas de mas alto coste.

35. Una distribucion asimétrica de las capacidades de produccién podria ser un factor disuasorio de
la colusion, ya que la empresa con mas capacidad de produccion tendra mas incentivos para vender a mas
bajo precio que sus rivales, sobre todo cuando dicha capacidad limite su posibilidad de tomar represalias.®

36. Las caracteristicas del producto también podrian incidir sobre las probabilidades de colusién. Es
mucho mas facil que las empresas que ofrecen productos homogéneos acuerden una politica comin de
precios®’. Por el contrario, unos productos bien diferenciados podrian conllevar una reduccién de la
transparencia del mercado, haciendo que la colusion fuese menos viable a la larga.

37. A los competidores que se enfrenten en diversos mercados (contactos multimercado) les resultard
méas facil mantener la colusion®. Los contactos multimercado llevan a las firmas a interactuar mas a
menudo y aumentan las oportunidades de tomar represalias en caso de incumplimiento. Ademas, permiten
prosperar a los cérteles en mercados en los que, de otra manera, las caracteristicas sectoriales lo
impedirian.

38. Los vinculos estructurales entre competidores pueden facilitar la colusion, ya que afectan a los
incentivos por competir. Las participaciones cruzadas (incluso las no controladoras, pasivas y minoritarias)
pueden reducir las ganancias derivadas de vender a menor precio que la otra empresa y, por lo tanto,

o4 Ivaldi, Jullien, Rey, Seabright y Tirole (2003).

6 Rey (2006).

66 Los efectos de unas capacidades limitadas sobre la viabilidad de un cartel son ambiguos. Por un lado, una

empresa con capacidades limitadas tendra menos que ganar vendiendo a menor precio que sus rivales, ya
que s6lo podria cubrir una parte de la demanda adicional generada de este modo. Por otro lado, una
capacidad limitada restringe la capacidad de tomar represalias de una empresa. Esto se debe a que el mayor
castigo que pueden ejercer las empresas es producir al maximo de sus capacidades. Ver Brock y
Scheinkman (1985); Compte, Jenny y Rey (2002).

o7 Chang (1991); Ross (1992).
68 Edwards (1955); Bernheim y Whinston (1990).
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promover estrategias de alineacion de los precios®. Por estos motivos, es mas probable que la colusion
surja en mercados en los que los competidores estén sujetos a vinculos estructurales.

39. Incluso en ausencia de vinculos estructurales, la existencia de acuerdos de cooperacion u otras
relaciones contractuales entre competidores (como los préstamos) puede incidir sobre la probabilidad de
colusion. Tales relaciones contractuales pueden, por ejemplo, incrementar el alcance de las represalias y, por
lo tanto, la posibilidad de castigar a los socios divergentes. Estos acuerdos también podrian tener un impacto
directo sobre las estrategias de precios de las empresas y, en general, sobre sus incentivos para competir.

3.1.3 Factores en el lado de la demanda

40. Una serie de factores en el lado de la demanda pueden influir sobre la probabilidad de que haya
colusion en un mercado concreto.

41. La colusién tiene mas probabilidades de perdurar en mercados con una demanda creciente, donde
los beneficios potenciales superan a los presentes. La amenaza de sufrir represalias es mayor cuando la
demanda crece, ya que las empresas no desearan arriesgarse a los altos costes derivados de represalias
futuras s6lo por unas ganancias a corto plazo (obtenidas mediante el incumplimiento del contrato).

42. Del mismo modo, la colusion es mas viable en mercados no sometidos a fluctuaciones notables
en la demanda, ya que sus periodos algidos multiplican las ganancias corto plazo de los desertores, en
proporcion a los posibles costes de unas represalias ulteriores”.

43. La literatura no deja claro si la elasticidad de la demanda interfiere en el mantenimiento de
precios colusorios. Sin embargo, la colusion es mas lucrativa cuando la elasticidad de la demanda es baja,
lo que a su vez puede influir en la voluntad de las empresas de establecer un cértel y facilitar su estabilidad
con el paso del tiempo.

44, Si los consumidores tienen un gran poder de compra, a los carteles podria resultarles dificil
imponer precios altos, 1o que hace que esta actividad ilegal sea menos rentable. Para empezar, el poder de
compra afectara a los incentivos de las empresas a la hora de acceder a un acuerdo colusorio™.

3.2 Filtros conductuales

45, Los filtros conductuales se refieren a una serie de métodos concebidos para indicar si el
comportamiento colusorio de una empresa ha afectado, o no, a un mercado en concreto. Mediante filtros
conductuales se esboza la imagen del aspecto que tendria la competencia o la colusion en un mercado
especifico, gracias al analisis de una serie de variables como precio, cantidades, cuotas de mercado,
decisiones en las licitaciones, etc. Con este enfoque «conductual» o «de resultados», los economistas
observan el comportamiento de los mercados y sus participantes y aplican filtros para evaluar si el
comportamiento observado responde a uno de competencia 0 mas bien de colusion. En palabras de
Harrington, la evaluacion conductual «se centra en el impacto de la coordinacion sobre el mercado; puede

69 OECD (2008); Malueg (1992); Gilo (2005).

0 Las fluctuaciones en la demanda evitan la colusion, sobre todo cuando estas son deterministas (como en el

caso de los ciclos estacionales, en los que se anticipa un futuro menos halagiiefio) y no aleatorias. Dentro
de la vasta literatura relativa a la demanda en la colusion, ver Rotemberg y Saloner (1986), Haltiwanger y
Harrington (1991), Bagwell y Staiger (1997) y Staiger y Wolak (1992).

n Snyder (1995); Compte (2000).
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surgir desconfianza en funcion del patron que sigan los precios de las empresas, o de las cantidades o
cualquier otro aspecto de su comportamiento en el mercado» .

3.2.1 Creacion de filtros conductuales eficaces

46. La elaboracion de filtros conductuales es practicamente el Unico factor que permite sefialar
situaciones en las que hayan podido darse manipulaciones o conspiraciones. Abrantes-Metz sugieren que el
disefio de filtros deberfa basarse en uno de estos dos principios fundamentales: "

e Unos acontecimientos improbables o insélitos podrian sugerir una manipulacién o conspiracion
cartelistica cuando estos no pueden explicarse sin la existencia de coordinacion en el sector’.

e Comparar la conducta de individuos o grupos en situaciones similares podria revelar que el
comportamiento de uno de ellos esta siendo sometido a manipulacién o conspiracion. ™

47. El disefio de filtros deberia garantizar que su aplicacion sea lo mas simple y barata posible v, al
mismo tiempo, costosa de evadir para los carteles, hasta el punto de que los costes de evitar la deteccion
sean tan altos que los desanimen desde un principio a emprender una colusion’. Sin embargo, disefiar
filtros efectivos y s6lidos no es tarea facil. Requiere profundos conocimientos del contexto del mercado y
del sector sobre los que se pretenden aplicar el filtro. Un filtro desarrollado expresamente para un mercado
tiene grandes probabilidades de fracasar si pretende destapar manipulaciones y conspiraciones en otro
mercado con caracteristicas diferentes. Por desgracia, no existe un filtro universal, por lo que es importante
gue estos se adapten a los mercados para los que fueron concebidos. Para garantizar que los filtros estan
bien adaptados, Abrantes-Metz identifica seis factores clave para desarrollar y aplicar un buen filtro

conductual”’. Estos incluyen:
& Harrington (2006).
s P. ej. Abrantes-Metz (2013).

I Algunos filtros buscan identificar elementos que serian improbables en mercados con condiciones

normales. Estas observaciones podrian desvelar una interferencia artificial en el desarrollo natural de los
acontecimientos, y podrian llevar a sefialar la existencia de una trama colusoria. Por ejemplo, es muy
improbable que cierto nimero de competidores participantes en un concurso publico hagan exactamente la
misma oferta. Para ilustrar este principio, Abrantes-Metz emplea el ejemplo de deteccion de tramposos en
un casino. Si la probabilidad de ganar en la ruleta es de apenas un 0,5%, un croupier se alarmara si el que
tira de la ruleta gana 20 veces seguidas. Por estadistica, las probabilidades de que pase eso son
practicamente cero (aungue no es imposible). Quiza no sea capaz de demostrar que ha hecho trampas, pero
si podréa observar de cerca el comportamiento del jugador para evitar que el casino siga perdiendo dinero.
Ver Abrantes-Metz (2013).

Para ilustrar este principio, Abrantes-Metz emplea el ejemplo de una gran conspiracién en un concurso
publico ocurrido en el mercado de los cementos en Nueva York. Durante la década de los 80, el precio del
hormigén en Nueva York era un 70% mas alto que en otras ciudades estadounidenses. Si bien es cierto que
los precios pueden variar en funcion de la zona geogréfica, una diferencia del 70% es anémala. Esto podria
apuntar a un posible problema en la competencia. Ver Abrantes-Metz (2013).

75

e Segun Abrantez-Metz y Bajari, las cuatro cualidades deseables en un buen filtro son: (i) deberia minimizar

el nimero de falsos positivos y negativos; (ii) deberia ser facil de aplicar; (iii) a los cartelistas deberia
resultarles costoso disimular su comportamiento; y (iv) el filtro deberia tener una base empirica. Estos
elementos se debatirdn a lo largo del presente documento (Abrantes-Metz y Bajari, 2012).

" Abrantes-Metz, 2013, y Abrantes-Metz (2011).
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1. el entendimiento del mercado en cuestién, incluyendo la naturaleza de la competencia y las
posibles motivaciones para defraudar;
2. unanocién del posible tipo de fraude;
3. una nocién del efecto del fraude sobre los resultados del mercado;

4. un conjunto de estadisticas que pueda plasmar tanto las implicaciones del fraude como las
relaciones normales y corrientes entre las principales variables del mercado;

5. base empirica o teorica del filtro; y

6. laidentificacion de una referencia fiable para comparar con ella las pruebas de un fraude.
3.2.2 Fundamentos tedricos de los filtros conductuales
48. Todos los filtros deberian basarse en una teoria econdmica sélida y en su capacidad para
distinguir entre competencia y colusion. Por lo tanto, al crear un filtro, es importante entender en primer
lugar como funcionan la competencia y la colusion, y si un filtro en concreto pudiera servir para distinguir

la una de la otra. Sin unos fundamentos econémicos tedricos sélidos, es dificil que un programa de filtrado
llegue a aplicarse, ya que su credibilidad estara en tela de juicio.

Recuadro 3 - La importancia de una base empirica en los filtros

La mayoria de los filtros se benefician no soélo de unas bases tedricas solidas, sino también de pruebas
empiricas. Es comun que los documentos académicos sobre filtros esbocen la teoria econémica subyacente al filtro
propuesto, para a continuacion probarlo en situaciones reales’®. Con el fin de facilitar una base empirica para usar el
filtro propuesto, algunos autores demuestran su aplicacion con datos de mercados afectados por carteles, p. ej.
mercados que fueron objeto de la decision formal de un organismo de la competencia o un tribunal”’. En una serie de
articulos, el filtro propuesto se aplica posterionrmente a otro mercado mas, o a un subconjunto diferente de empresas,
con el fin de comprobar si merece la pena continuar estudiando la competencia en ese mercado®.

Este enfoque lo adoptaron, por ejemplo, Abrantes-Metz y otros al proponer un «filtro de desviacion de precios»
para detectar posibles estrategias colusorias en un mercado concreto®’. En pocas palabras, los autores basaron esta
prueba en la teoria de que los costes asociados a una coordinacion de los precios y la necesidad de esquivar al
organismo pueden tener como resultado una menor desviacién de los precios si hay colusion. En primer lugar
mencionaron algunos estudios tedricos y empiricos que tomaban esa direccién. A continuacion pusieron a prueba el
filtro con datos relativos al abastecimiento de perca congelada en instalaciones militares, cuya licitacion habia sido
fraudulenta. El resultado principal fue que, con colusién, los precios variaban mucho menos que en los periodos
anteriores y posteriores al cértel’. Por ultimo, los autores aplicaron el filtro de la variabilidad de los precios sobre el
mercado minorista de gasolina de Louisville, Kentucky, un mercado que no habia sido objeto de ninguna investigacion
anticartel, y observaron que los resultados no apuntaban a comportamiento colusorio alguno en ese mercado .

78 Ej. Friederiszick y Maier-Rigaud (2008); Lorenz (2008). Ciertos articulos en los que se debate el uso de

filtros de mercado en general incluyen resimenes y analisis de otros articulos en los que se proponen filtros
especificos. Ver p. ej. Abrantes-Metz y Bajari (2012) y Harrington (2008).

7 P. ej., Lorenz (2008) y Conley y Decarolis (2013).

80 P. ej. Conley y Decarolis (2013).

8l Abrantes-Metz, Froeb, Geweke y Taylor (2006). Consultar un debate mas exhaustivo en el anexo 1,
seccion 1.

8 Abrantes-Metz, Froeb, Geweke y Taylor (2006).

8 Pueden encontrarse ejercicios parecidos en diversos documentos académicos. Estdn concebidos para

ofrecer unas bases tedricas y empiricas para filtros de mercado concretos. Al mismo tiempo, esta manera
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49. Los siguientes parrafos debaten algunos de los fundamentos tedricos que respaldan los filtros
conductuales desarrollados en la literatura econdémica.

50. Green y Porter sugerian que unas caidas en los precios acusadas y periddicas podian ser sintoma
de colusion®. Partiendo del supuesto de que unas caidas acusadas de los precios reflejan la inestabilidad
inherente a los cérteles, desarrollaron un modelo segun el cual unas caidas periodicas de los precios y de
los beneficios de empresas colusorias podrian apuntar a la existencia de una guerra de precios como
herramienta autorreguladora. Se daba por hecho que la demanda era incierta, y que las empresas se aliaban
cuando el mercado se encontraba por encima de un precio «desencadenante» ya acordado. La hipotesis
alternativa sobre la colusion es que los niveles de produccion responden a un proceso de cambio detonado
por caidas en el precio de mercado. Green y Porter aplicaron su teoria al sector ferroviario estadounidense
de la década de 1880 y llegaron a la conclusion de que este sector mostraba el tipo de colusion al que se
referian.

51. Rotemberg y Saloner estudiaron las estrategias de precios de empresas supuestamente colusorias
que se enfrentaban a una demanda fluctuante.® Llegaron a la conclusion de que un temor fundado a
futuros castigos promueve una disciplina beneficiosa para la colusion. Sin embargo, la tentacion de
abandonar el proyecto colusorio suele ser grande cuando la demanda es alta. Para contener esta tentacion
en periodos de mucha demanda, es probable que las empresas colusorias se comporten de una manera mas
competitiva. Este comportamiento genera movimientos de precios y margenes anticiclicos; es decir, los
precios y margenes colusorios descienden cuando la demanda es alta, y aumentan cuando la demanda es
baja. Rotemberg y Saloner descubrieron que la industria del ferrocarril de la década de 1880 o la del
automovil en los 50 eran ejemplos que respaldaban su teoria.

52. Athey, Bagwell y Sanchirico sugerian que los precios que se mantienen inmdviles ante
perturbaciones de los costes apuntan a colusion.®® En su documento se sugeria que la rigidez de los precios
puede servir como filtro de comportamientos colusorios en un sector con ciertas caracteristicas
estructurales basicas. Consideraron el juego de Bertrand, repetido en infinitas ocasiones, segun el cual cada
empresa recibe, en privado, informacion sobre el coste por unidad en cada periodo, habiendo un continuo
de costes posibles, y los niveles de costes se distribuyen entre las empresas de manera independiente e
idéntica. Demostraron que si las empresas tienen la paciencia suficiente y la distribucion de sus costes es
logaritmicamente céncava, entonces una colusién simétrica éptima y en equilibrio estaria caracterizada
tanto por la rigidez de sus precios como por la ausencia de guerras de precios. También demostraron que,
en contextos competitivos, los precios varian muy a la par con los costes. Su andlisis sugiere que cabe
esperar que los carteles promuevan una reduccion en la variacion de los precios, ya que, por ejemplo, unos
ajustes frecuentes en sus acuerdos serian costosos y dificultaria a la deteccion de desertores. Como
consecuencia, la transicion de una situacion competitiva a una situacién cartelistica se caracteriza por una
menor variedad en los precios (y viceversa).

de proceder aporta informacion sobre otras cuestiones importantes relativas al uso de filtros por parte de
los organismos de la competencia; entre otras cosas, la posibilidad de volver a emplear el filtro en otros
mercados distintos, los recursos humanos y de datos requeridos para aplicarlos y las dificultades y costers
dervidados de evadir la deteccion. Ver, por ejemplo, Lorenz (2008). Conley y Decarolis (2013).
Numerosos documentos sobre el actual caso Libor, debatidos mas adelante (ver anexo 2, seccién 3.3)
también se cifien a esta estructura general.

8 Green y Porter (1984).
8 Rotemberg y Saloner (1986).
8 Athey, Bagwell y Sanchirico (2004).
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53. Marshall, Marx, y Raiff analizaron comunicaciones de precios en el sector de las vitaminas, con
el objetivo de detectar colusién en su seno después de 1985.%” Descubrieron que las comunicaciones de
precios durante el periodo del cértel, asi como los periodos de transicion antes de que esos precios cobraran
vigencia, eran intrinsecamente distintas a los anuncios de precios en momentos en que una colusion
explicita era menos probable. Los calculos de Logit muestran que después de 1985, la probabilidad de un
anuncio de precios dependia en gran medida del periodo de tiempo transcurrido entre anuncios, y no de
factores relativos a costes o demanda, lo que sugeria que los anuncios de precios después de 1985 se
originaban en las reuniones de los cérteles. Tomaron como referencia anuncios publicos de los precios en
un sector con productos homogéneos y unas capacidades limitadas, aplicando el juego a varios periodos y
descubrieron que, en el periodo anterior a 1985, el periodo con colusion, los anuncios se hacian mucho
tiempo antes de las fechas efectivas. También observaron que los momentos en que se anunciaban los
precios durante el periodo colusorio respondia a las reuniones planificadas por el cartel. Por estos motivos,
Ilegaron a la conclusién de que las implicaciones empiricas de su modelo eran muy consistentes con la
ausencia de una colusion explicita en el sector de las vitaminas antes de 1985, pero consistentes con
existencia de un cartel después de 1985.

54. Harrington y Chen estudiaron un modelo dinamico de oligopolio con costes estocasticos, en el
cual es relativamente probable detectar a una empresa que cree un cartel®®. Su anélisis describe patrones de
precios colusorios en los que los compradores podrian detectar la presencia de un cértel. Se da por hecho
gue los compradores sospecharan si observan precios anomalos. Descubrieron que los precios de un cértel
seguian un camino compuesto por dos fases. Durante la fase de transicion, los precios tendian y
mantenerse relativamente insensibles a turbulencias en los costes. En la fase estacionaria, los precios
respondian a los costes, pero mucho menos que en situaciones de no colusién o monopolio simple.
Ademas, en comparacion con situaciones en que las empresas no se alian, las turbulencias de los costes
tardaban mucho mas en reflejarse en los precios. Llegaron a la conclusion de que podia utilizarse la baja
variabilidad de los precios como indicador de colusion.

3.2.3 Indicadores de colusion y rupturas estructurales en el disefio de filtros

55. En esencia, existen dos pasos principales para el disefio de filtros conductuales. En primer lugar,
se trata de encontrar indicadores de colusion que, segun la literatura teérica y empirica, permiten distinguir
conductas consistentes con la competencia de conductas originadas por la colusién. A continuacion, se
buscan rupturas estructurales (p. ej. una guerra de precios en un cartel) o chogues exdgenos (p. €j. un
cambio en los costes de los insumos) en el proceso competitivo que pudieran explicar si el cambio en la
conducta de una empresa es consistente con un sistema colusorio/competitivo.

3.24 Indicadores de colusion. Observaciones generales

56. Los filtros pueden emplearse para buscar patrones colusorios mediante indicadores o indicios,
como precios, cantidades, cuotas de mercado o costes. Del mismo modo que los doctores buscan sintomas
especificos en un paciente enfermo para elaborar su diagnéstico, los filtros pueden concebirse para detectar
los sintomas de una conducta cartelistica. La siguiente tabla enumera una serie de indicadores relativos y
no relativos al precio identificados como relevantes en la literatura a la hora de disefiar filtros conductuales.

8 Marshall, Marx, y Raiff (2008).
8 Harrington y Chen (2006).
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Tabla 2 - Indicadores de colusién para filtros conductuales

Tipo de indicador de Descripcion
colusion

Precio 1 Mayor (o normal) precio de catdlogo y variacion limitada de los precios entre
consumidores

Serie regular de aumentos de precio precedida de fuertes caidas en los precios
Aumento de precios y disminucién de las importaciones
Relacion directa y positiva entre los precios de las empresas

Alta uniformidad entre empresas en el precio de producto y otras dimensiones, como
los precios de servicios complementarios

AN WN

6 Baja variabilidad en los precios
7  Precio sujeto a cambios de régimen
Cantidad 8 Cuotas de mercado muy estables a lo largo del tiempo
9 Existe un subconjunto de empresas cuya cuota de demanda es muy estable a largo
plazo
10 La cuota de mercado de una empresa esta correlacionada negativamente a lo largo
del tiempo

Fuente: Hiischelrath (2010), basado en Harrington (2006).

57. Antes de debatir los indicadores de colusion que suelen usarse en filtros conductuales para
carteles, cabe resaltar que muchos indicadores (p. €j. paralelismo los precios, cuotas de mercado estables,
escasa variacion en los precios, etc.) pueden estar presentes incluso en situaciones no colusorias. Con esto
pretendemos recordar que el objetivo de los indicadores (y de los filtros) es sefialar situaciones que podrian
presentar colusion, pero la decisidn final sobre la eventual existencia de un cartel debe investigarse mas en
profundidad, y los organismos de la competencia han de obtener pruebas reales de colusion®.

3.2.4.1 Indicadores basados en el andlisis de los precios

58. El objetivo de cualquier cartel es subir los precios por encima de un nivel competitivo. Por lo
tanto, el analisis de los precios puede ofrecer indicios muy utiles sobre la posibilidad de que haya un cértel
en accion. Diversos patrones de precios pueden haber sido causados por la formacién y disolucion de un
cartel, y no ser resultado de un proceso competitivo normal. Por ejemplo, en varias ocasiones han surgido
carteles a raiz de una pronunciada caida de los precios; a continuacion, el cartel aumentd los precios
progresivamente a lo largo de varios afios. Si la demanda no es ciclica, tal hundimiento de los precios
seguido de un aumento gradual podria explicarse por la existencia de colusién®. Unos cambios abruptos en
los precios también podrian explicarse por los denominados «cambios de régimen», como posible
resultado de la entrada o salida del cértel en fases de castigo;” o por «guerras de precios», concebidas para
prevenir accesos al mercado o convencer a nuevos actores de unirse al cartel, etc. Cuando una fase de
descensos en los precios precede a otra de aumentos en los precios, cabria sospechar que el mercado ha
sido victima de la colusion. En estos casos, obtener informacion previa a los acontecimientos susceptibles
de causar futuras rupturas estructurales podria ser Util para efectuar los analisis en el periodo adecuado e
interpretar los patrones observables.

8 Rey concluye: «a fin de cuentas, aunque es casi seguro que se seguird investigando en esta area, de

momento parece dificil confiar Gnicamente en este enfoque para detectar carteles». (Rey, 2006).
% Harrington (2006).
o Harrington (2006).
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Primer grupo, o analisis de indicadores de los movimientos de los precios internos de cada

Que una empresa fije un precio elevado podria, segun las circunstancias, ser sintoma de una
conducta coordinada, sobre todo cuando ésta se asocia a otras practicas comerciales que no cabria
esperar en un marco mas competitivo. Este es el caso, por ejemplo, de la asuncion de una lista de
precios (en contraposicion a una serie de precios individuales negociados), la supresion de
descuentos y un aumento simultaneo de los precios por parte de varios proveedores. Todas estas
practicas promueven la uniformidad de los precios, lo que podria deberse a la necesidad de
simplificar el funcionamiento y la supervision de un acuerdo de tipo cértel.

Una acusada diferencia entre los precios de distintas areas geograficas podria indicar que el
mercado con el nivel més alto estuviera sufriendo colusion®.

Salvo en el caso de que los mercados tengan una naturaleza ciclica, unas subidas de los precios
acusadas y constantes por parte de empresas individuales, precedidas de un hundimiento de los
precios, podrian indicar que el cartel se cre6 como reaccidn al acontecimiento causante de ese acusado
declive en los precios (p. ej. una demanda debilitada o capacidades excesivas). Estos drasticos
vaivenes en los precios pueden utilizarse para detectar posibles carteles en su fase de creacion.

Si los precios de la empresa suben y las importaciones de sus competidores descienden, esto
podria indicar que existe un cértel de asignacion de mercados. En estos casos, los competidores
reducen sus ventas fuera de su terreno y aumenta los precios en su propio mercado.

Otros indicadores de precios se centran en el analisis de los precios que cobran distintos

competidores:

El paralelismo los precios, por ejemplo, podria apuntar a una colusion explicita, concretamente
cuando los movimientos de los precios son simultaneos y del mismo importe®. Este es el caso,
por ejemplo, de pujas idénticas presentadas en pliegos cerrados para un concurso pablico®. Por
este motivo, muchos filtros empiricos se disefian para detectar si los precios de los competidores
guardan una correlacion estrecha y directa. El anélisis de unos precios en correlacion estrecha y
directa puede ir acompafiado de una acusada uniformidad en otros términos y condiciones, como
los de los servicios complementarios o posventa.

Parte de la literatura ha identificado una relacion entre la variacion de los precios y la
competencia, segun la cual esta variacion es reducida cuando hay colusion®. En un contexto
competitivo, los precios son volatiles a lo largo del tiempo, mientras que, si hay colusion, los
precios variardn menos. Unos precios inusualmente estables son caracteristicos de sectores
cartelizados. ElI motivo es que, cuando los precios apenas varian, resultara méas facil que las
empresas colusorias se pongan de acuerdo en unos precios uniformes. La uniformidad de los
precios también facilita la supervision del comportamiento de los miembros del cartel. Por lo
tanto, las empresas participantes en un cértel también tienen méas probabilidades de reducir la
variacion en sus precios para distintos consumidores. De esta manera, podria ser Gtil observar la

92

93

94

95

ABA, 2010. Este es el enfoque que aplica, por ejemplo, la agencia de la competencia holandesa (NMa)
basandose en su indice de la competencia (ver anexo 2, seccién 1.1).

Rey (2006).
Mas informacién en la seccion 3.3.1.

Mas informacidn en el anexo 1, seccion 1.
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variabilidad de los precios de una empresa para dilucidar si fueron establecidos en un marco
competitivo o colusorio.

¢ Vigilar la variabilidad de los precios también puede ser Gtil para identificar situaciones en las que
el cértel ha pasado de una fase colusoria a una fase de castigo (que suele ir asociada a una bajada
de los precios medios) para terminar volviendo a la fase colusoria (con el consiguiente aumento
de los precios medios). Pueden crearse filtros conductuales para detectar situaciones en las que
los precios responden a cambios de régimen, sefialando movimientos en los precios que pudieran
reflejar las distintas fases de la vida de un cértel.

Recuadro 4 - Indicadores de precios del manual anticartel del Departamento de justicia estadounidense.
El Departamento de justicia estadounidense publico un «manual anticartel» en el marco de sus esfuerzos por
incentivar a los ciudadanos a informar ante cualquier sospecha de incumplimientos de la ley anticértel”. Esta
publicacién para el publico en general es una breve descripcion de ciertos patrones o acontecimientos que pudieran

apuntar a una colusion. El manual anticartel sefala cinco patrones de los precios como posibles identificadores de
una colusion explicita:

1. Los precios se mantienen invariables durante largos periodos de tiempo.

2. Antes los precios eran distintos.

3. Los precios no parecen responder a un aumento de los costes.

4. Desaparecen los descuentos, especialmente en un mercado en el que siempre habian existido.

Los comerciantes cobran precios superiores a consumidores locales que a consumidores mas alejados. Esto
podria indicar que los precios locales estan acordados.

3.2.4.2 Indicadores basados en factores distintos al precio

61. El precio no es la Unica variable a la que afecta la colusion. Por ejemplo, los céarteles pueden
incidir sobre las cantidades que producen sus miembros, si su objetivo es alcanzar una estabilidad duradera
en las cuotas de mercado. Del mismo modo, el cartel puede ejercer su poder limitando la produccién de sus
miembros y conseguir asi cierto control sobre sus capacidades de produccion individuales. O bien, el
principal objetivo del cartel podria ser incrementar los beneficios totales de sus miembros mediante el
establecimiento de unas tasas de rentabilidad supracompetitivas. Los filtros conductuales pueden usar estas
variables (relativas o no a los precios) para detectar y sefialar situaciones que pudieran implicar una falta de
competencia.

62. Un primer grupo de indicadores no vinculados al precio se centra en las cantidades:
e Muchos carteles orientan sus esfuerzos a estabilizar las cuotas de mercado®. Por ello, unas cuotas

de mercado estables durante mucho tiempo pueden servir para detectar la presencia de un cartel.
Por ejemplo, los acuerdos para repartirse consumidores o regiones geograficas podrian tender a

% Estados Unidos, Departamento de justicia, Price Fixing, Bid Rigging, and Market Allocation Schemes:

What They Are and What to Look For (http://www.justice.gov/atr/public/guidelines/211578.pdf)

Consultar una breve descripcion del modelo teérico que respalda esta conclusién en Harrington (2008) y
Harrington (2006).
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reducir la variacion en las ventas de ese miembro del cértel®. Existen carteles cuyos miembros

acuerdan expresamente el mantenimiento de cuotas del mercado pasadas (es decir, un status quo
ante), suprimiendo asi cualquier futura fluctuacion en el mercado®.

Puede llegarse a la misma conclusion si la cuota de mercado de una empresa esté correlacionada
negativamente a lo largo del tiempo. En un mercado competitivo, cabe esperar que las cuotas de
mercado de las empresas varien a lo largo del tiempo a la par que los costes de la empresa. Si se
observa una correlacion negativa entre las cuotas de mercado de una empresa a lo largo del
tiempo, es decir, una cuota inesperadamente elevada en un periodo seguida de otra
sorprendentemente baja, este hecho podria tomarse como indicador de colusion. Si el acuerdo de
un cartel incluye compensaciones entre las empresas, p. €j. por ventas en regiones 0 a
consumidores que hubieran sido asignados a otra empresa, entonces podra observarse una
correlacion negativa en la cuota de mercados de esa empresa con el transcurso del tiempo™®.
Existen carteles documentados cuyos miembros accedieron a cambiar sus cuotas de mercado

asignadas con el tiempo™®.

Otros indicadores no vinculados al precio se basan en el andlisis de la capacidad de

produccién: %

64.

Algunos carteles podrian inducir restricciones a la produccion limitando la capacidad real de sus
miembros, o bien su capacidad de expandirse. Si se tiene acceso a los datos sobre la evolucién de
las capacidades, una revision de las decisiones de la empresa sobre sus expansiones 0 inversiones

podrian desvelar periodos en los que, aparentemente, prevalecio la competencia'®.

Asimismo, revisar la tasa de uso de las capacidades de produccién puede dar pistas de la
existencia de un céartel. A la larga, el equilibrio colusorio suele conllevar un exceso de

capacidades'®.

Los indicadores también pueden aludir a los beneficios y a la tasa de rendimiento de las

empresas.’®® Este enfoque se basa la comparacion entre el rendimiento real de un sector y el que cabria
esperar de una competencia «normal» en un sector comparable. Los indicadores basados en un rendimiento
supracompetitivo incluyen:

Los cérteles exitosos pueden conseguir mayores tasas de rendimiento tanto en su fase de creacion
como durante la existencia del cartel. El analisis de las tasas de rendimiento de las empresas
puede utilizarse como filtro de colusion, aunque muchos consideran que un elevado margen
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ABA (2010).

Harrington (2008).

ABA (2010); Harrington (2006).

Harrington (2008).

von Blanckenburg y Geist (2010).

ABA (2010).

Benoit y Krishna (1985); Davidson y Deneckere (1990).
von Blanckenburg y Geist (2010).
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65.

eficiencia de las empresas:

precio-coste (es decir, una gran tasa de rendimiento) no tiene por qué ser sintoma de colusion,

sino, simplemente, un indicador de su poder de mercado™®.

Otro indicador de colusién puede ser un cambio en la correlacion entre la tasa de rendimiento y la
tasa de crecimiento de las capacidades. En un mercado competitivo, es normal esperar que haya
una correlacion positiva entre una tasa de rendimiento superior y un crecimiento de las
capacidades. Si la tasa de rendimiento arroja beneficios, seria l6gico que aumentaran las
capacidades y viceversa. Durante la existencia de un céartel, si las empresas acuerdan sus
inversiones, cabe esperar que ambos indicadores sean independientes. Un aumento de las
capacidades durante la existencia de un cértel sélo puede esperarse de mercados en crecimiento,
en los que proliferan los choques positivos de la demanda.

Los indicadores colusorios también pueden vincularse al andlisis de los niveles de coste y
107

Un filtro puede detectar una posible colusién cuando los niveles de los precios no reflejan los
costes, 0 bien no responden a turbulencias en los costes. Existen pruebas empiricas que
demuestran que, en mercados competitivos, los precios reflejan mas fielmente las variaciones de
los costes'®.

Dada la ausencia de presion competitiva, la cartelizacion afecta negativamente a la productividad.
Una comparacion de los niveles de coste y eficiencia puede indicar si los costes y la eficiencia de
una empresa reflejan los efectos de su participacion en un cartel .
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Ver debate en Harrington (2008).
von Blanckenburg y Geist (2010).

Abrantes-Metz, Froeb, Geweke y Taylor (2006). Mas concretamente, para un analisis de la relacion entre
precio y coste durante periodos competitivos o caracteristicos, consultar Fig. 1 del anexo 1 del mismo
articulo; en ella se ilustran los movimientos de precios y costes de los filetes de perca congelada en el
periodo del cartel, en el periodo de transicion del cartel a un marco mas competitivo y durante la
competencia normal. El analisis mostrd que los precios reflejaban las variaciones de los costes mas
fielmente cuando habia competencia que durante la colusién, y que los margenes brutos eran mayores con
colusion.

Estudios empiricos apuntan a la correlacién positiva entre la competencia y la eficiencia de las empresas.
Primeaux (1977) estimo el efecto de la competencia sobre los costes de produccién medios de empresas
eléctricas municipales con competencia y de empresas eléctricas municipales con un poder monopolistico.
Descubri6 que los costes medios de las empresas operadas por el municipio en mercados duopolisticos eran
un 10,75% inferiores a los costes medios de aquellas que no se enfrentaban a competidor alguno. Carlsson
(1972) utiliz6 un indice real de la produccion (eficiencia) con 26 sectores suecos en 1968. Procedid a
invertir esta evaluacion de la eficiencia frente a una serie de mediciones de la competencia del mercado de
los productos. Su conclusion general fue que la eficiencia esta relacionada positivamente con el grado de
competencia extranjera a la que se enfrentaba la industria sueca. Bergsman (1974) obtuvo resultados
similares en seis paises. Para obtener informacion mas detallada sobre las pruebas que vinculan la
competencia (y la politica de la competencia) con resultados macroeconomicos como el crecimiento,
consultar el documento del Secretariado «Factsheet on Competition and Growth» disponible en
http://www.oecd.org/daf/competition/productivity-growth-competition.htmes.
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Recuadro 5 - Precauciones en el uso de mediciones de rentabilidad y costes

La literatura advierte reiteradamente a las autoridades de la competencia que se mantengan prudentes a la hora
de evaluar la rentabilidad y sacar conclusiones en funcion de ella’. Esta literatura hace hincapié en los dos
principales limites de un analisis de la rentabilidad. En primer lugar, desde el punto de vista conceptual, no esta claro
qué se mide en un analisis de rentabilidad, es decir, cudl es la medida adecuada de la rentabilidad y cual es el mejor
referente de la competencia. En segundo lugar, los analisis de la rentabilidad conllevan problemas de medicion e
interpretacion:

®  Problemas de medicion: los datos contables suelen ser la principal fuente de informacién en un analisis de
la rentabilidad. Sin embargo, es raro que las empresas hagan accesibles esos datos de manera que
puedan usarse directamente en analisis econémicos relativos a las politicas de la competencia. Es mas, las
politicas contables distan mucho de ser uniformes entre empresas y paises.

®  Problemas de interpretacion: aunque pudieran medirse los beneficios, es dificil interpretar las cifras de la
rentabilidad. Por ejemplo, ;cuando son demasiado altos o demasiado bajos los beneficios? ; Qué periodo
de tiempo deberia tomarse en consideracion? ;Y cudl es la manera correcta de medir los costes? ;Los
costes marginales o los costes marginales a largo plazo? E incluso si se encuentran beneficios, ¢ estaran
debidos al poder de mercado o a una eficiencia superior?111

Deberiamos afadir que basarse en unos beneficios elevados para identificar una posible conducta
anticompetitiva enviaria un mensaje distorsionado al mercado y podria tener un efecto paralizante sobre la
competencia. Por este motivo, los organismos de la competencia no suelen basarse en mediciones de la rentabilidad
en su labor de defensa de la ley, a pesar del hecho de que podrian tener (al menos conceptualmente) un amplio
abanico de aplicaciones en distintas fases de un cartel, en casos de abuso del dominio o en investigaciones sobre
fusiones. Estas aplicaciones podrian incluir la definicion del mercado relevante y la determinacion del poder de
mercado; su aplicacion en casos especificos de abuso del dominio (p. ej. precios excesivos o predatorios”z,
subvenciones cruzadas, estrechamiento de madrgenes); la valoracion de efectos coordinados; o la defensa de
empresas en quiebra en caso de fusion.

Aunque las limitaciones de las medidas de rentabilidad causarian grandes quebraderos de cabeza si los
organismos de la competencia se basaran en ellos para demostrar la existencia de una infraccién cartelistica o una
fusiéon anticompetitiva, su uso en programas de filtrado no resulta tan preocupante, ya que el unico objetivo de los
filtros es senalar situaciones que deberdn ser investigadas posteriormente por el organismo de la competencia. Dicho
lo cual, las mediciones relativas al rendimiento en los programas de filtrado deberian adoptarse con precaucién. Por
ejemplo, Rey senala los desafios de los filtros que se basan en este tipo de indicadores. Afirma que estos filtros
requieren «datos y analisis exhaustivos de los costes y las condiciones de la demanda (no sélo en la situacion actual,
sino también en la supuesta situacién competitiva). Llevar a cabo este ejercicio es mas dificil, si cabe, en sectores
concentrados, que suelen adolecer de una "competicion imperfecta" de todos modos (es decir, incluso una
competencia "normal”, totalmente estatica y no cooperativa reportaria unos margenes precio-coste y unos beneficios
significativos). En lineas generales, este tipo de estudios en profundidad requiere amplios conocimientos y experiencia
en un sector, y suele estar mas vinculado a una supervision regulatoria que a un control anticartel».

Debatir la complejidad del uso de mediciones de la rentabilidad en la politica de la competencia y en casos de
aplicacion de la ley es algo que va mas alla de los objetivos del presente documento; sin embargo, cabe destacar que
no seria sensato por parte de los organismos de la competencia confiar exclusivamente en el hallazgo de precios y
beneficios elevados para detectar carteles. Sin embargo, un andlisis de la rentabilidad podria considerarse como uno
de los miiltiples indicadores y técnicas econémicos complementarios al servicio de los andlisis de los organismos de
la competencia. Este es el motivo por el que el presente documento enumera una serie de medidas de rentabilidad y
precio-coste como posibles indicadores de colusion. Si los datos disponibles indican, entre otras cosas, que, por
ejemplo, la tasa de rendimiento ha fluctuado notablemente a lo largo del tiempo, o bien que en determinados
momentos se ha despegado significativamente de cualquier tipo de coste, nos veriamos en una situacién fruto,
posiblemente, de actividades cartelisticas. En cualquier caso, seria necesario emprender una investigacion adicional
para confirmario de manera inequivoca.

1o Oxera (2003) y la literatura que cita.

1 Ver debate en Harrington (2008).
12 OECD (2011).
13 Rey (2006).
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3.2.4.3 Identificacion de rupturas estructurales y de las referencias adecuadas para los filtros

66. Identificar lo/s indicador/es adecuado/s para los filtros de mercado sélo es el primer paso de un
disefio de filtros efectivo. Los indicadores son los elementos basicos de un analisis, pero para identificar
una posible colusion, deben ser recopilados a lo largo del tiempo y comparados con el punto de referencia
correcto. Gracias a las evaluaciones comparativas, los filtros pueden ser capaces de distinguir entre
colusion y competencia. Encontrar acontecimientos que hayan detonado un cambio apreciable («ruptura
estructural») en el funcionamiento de los mercados también pueden servir para eshozar y predecir el
rendimiento de un mercado o el comportamiento de las empresas. En ocasiones, estos acontecimientos
pueden explicarse por la existencia de un cartel. Los carteles se crean y se destruyen, y el comportamiento
de las empresas varia en funcion de diferentes acontecimientos, como fusiones, entradas y salidas de
empresas, 0 incluso alguna noticia***. EI quid de identificar rupturas estructurales es evaluar correctamente
los contrastes, es decir, como se hubiera comportado el mercado «si no fuera por» la colusion.™® Ya que
los indicadores se centran en lo relevante para distinguir competencia de colusidon, en este caso el objetivo
es dar con cambios y rupturas en el mercado, pero no necesariamente en los propios resultados (p. €j.
precios altos frente a precios bajos).

67. Las referencias empleadas pueden ser de distintos tipos y basarse en observaciones de uno (o
varios) de los siguientes factores:

e Distinto intervalo de tiempo: muchos filtros comparan el comportamiento de las empresas y los
resultados de mercado en distintos intervalos de tiempo**®. Un modelo comun de regresion que se
emplea para analizar mercados presuntamente colusorios es el de la regresion «del antes y el
después», que compara precios a lo largo de un periodo. Los datos del mismo mercado en
distintos momentos pueden servir de punto de referencia, siempre y cuando los datos provengan
de periodos colusorios y no colusorios*"’. Si los precios son similares antes y después del periodo
presuntamente colusorio, esto podria ser un indicio de colusion. En todo caso, para que este
andlisis sea fiable, los economistas deben controlar si los factores relativos a la oferta y la
demanda han cambiado a lo largo del tiempo, de tal manera que el modelo ofrezca una
comparacion vélida de los precios aunque las condiciones del mercado hayan cambiado™*®.

1 Consultar en Friederiszick y Maier-Rigaud (2008) un debate exhaustivo sobre los tipos de acontecimientos

criticos que pueden detectarse durante la existencia de un cartel, desde su nacimiento y ciclo vital hasta su
disolucion.

115 Segun Friederiszick y Maier-Rigaud, para identificar estos hechos criticos: «hay que centrarse en dos

preguntas relativas a la informacion recopilada durante el analisis sectorial: (1) ¢Es posible identificar
choques exdgenos que causaran reacciones diferentes en un marco cartelizado y en otro no cartelizado?
(2) ¢Es posible observar rupturas estructurales imposibles de explicar en un contexto competitivo?»
(Friederiszick y Maier-Rigaud, 2008).

Por ejemplo, como demuestran Abrantes-Metz, Froeb, Geweke y Taylor (2006), la variabilidad de los
precios de los filetes de perca congelados era mucho mayor y los precios eran inferiores en los periodos
anteriores y posteriores al cartel.

116

1 Ej. Friederiszick y Maier-Rigaud (2008); Harrington (2008). Para ver su aplicacion préactica, consultar,

por ejemplo, Abrantes-Metz y Metz (2012). Ver también el debate sobre la importancia de la informacion
sobre «la fecha de inicio y fin de las conspiraciones» de Bolotova, Connor y Miller (2008). Sin embargo, es
muy importante tener en cuenta que en algunos casos puede resultar dificil observar cambios palpables
derivados de la creacion, disolucion, etc. de un cartel. Por ejemplo, si los miembros del cértel temen ser
detectados, podrian acordar disimular la ruptura estructural subiendo sus precios gradualmente hasta un
nivel estable o incluso subirlos poco a poco para mas tarde fijar un nivel. Ver Harrington (2004).

118 ABA (2010).
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e Mercados de distintos productos: una serie de precios y sus propiedades pueden compararse con
los de otros productos de un sector similar en el que no se sospeche que exista un cértel. Estos
modelos de «baremos» comparan los precios de mercados colusorios y no colusorios durante el
mismo periodo de tiempo. Una vez mas, los modelos deben buscar diferencias entre las
condiciones del mercado sometido a la prueba y el mercado de referencia. Alternativamente,
puede compararse una serie de precios de un sector concreto con un gran ndmero de sectores
distintos a la vez, ya que es poco probable que todos los sectores empleados como referencia
estén cartelizados.

e Distintos mercados geogréficos: en algunos casos, podria identificarse mercados comparables al
mercado sobre el que se estan aplicando los filtros, es decir, mercados aparte pero con un
funcionamiento general parecido. Si, al aplicar los filtros, el comportamiento de las empresas o
los resultados de mercado son distintos de los observados en un mercado con una competencia

normal, esto puede tomarse como indicio de colusion**.

68. En las situaciones en las que no hay datos disponibles durante un periodo de tiempo que abarca
tanto el periodo colusorio como no colusorio, o cuando un observador externo es incapaz de identificar una
ruptura estructural para efectuar una evaluacién comparativa, puede optarse por un enfoque distinto. Se
trata de establecer un modelo de comportamiento o resultados de mercado en un mercado concreto
basadndose en las teorias de lo que seria un equilibrio colusorio en ese mismo mercado. A continuacion
podrdn compararse las observaciones del mercado con las predicciones del modelo; si surgen
contradicciones seré ldgico continuar con la investigacion'®. Por ejemplo, en los concursos publicos en los
gue la distancia con el consumidor dicte los costes, seria 16gico pensar que, en circunstancias normales, las
empresas ubicadas a gran distancia del lugar de trabajo se abstendran de presentar sus ofertas. Asi, una
empresa lejana que no se comporte segin esta prediccion serd motivo de sospecha. Una posibilidad es que
estas empresas estén presentando las llamadas «ofertas complementarias», creadas para aparentar
competencia, cuando en realidad la puja ganadora se haya inflado artificialmente.

3.3 Filtros empiricos contra el fraude en las licitaciones

69. La deteccidon del fraude en las licitaciones ha sido un terreno fértil para desarrollar filtros
conductuales. La abundancia de datos en los concursos publicos ha permitido a los economistas y a los
organismos de la competencia desarrollar numerosos filtros y someterlos a pruebas empiricas . El hecho de
que los casos de fraude en las licitaciones representen un buen porcentaje de la lucha contra los carteles en
muchas jurisdicciones también ha facilitado la definicion de indicadores de colusion en la creacion de filtros.

3.3.1 Indicadores contra los fraudes en las licitaciones

70. Los filtros para detectar fraudes en las licitaciones se basan en indicadores especificos
identificados a lo largo del tiempo por organismos de la competencia e investigadores. Se trata de patrones
en las pujas que suelen encontrarse en este tipo de conspiraciones. Los indicadores estan vinculados a
distintas variables, como la identificacion de acontecimientos improbables a lo largo del concurso, o
analisis estadistico del comportamiento de los licitadores cuando se enfrentan entre si. En general, dos
tipos de comportamientos en las licitaciones pueden dar pie a sospecha:

19 Por ejemplo, las materias primas pesadas que no suelen transportarse largas distancias, como el hormigon

ya mezclado, pueden analizarse de esta manera (Oxera, 2013).

120 P. €]. Porter y Zona (1999) ampliaron el debate en el anexo 1, seccién 2. Sin embargo, debe tenerse en

cuenta que Porter y Zona basaron sus predicciones y andlisis sobre el mercado de la leche en Ohio no sdlo
en la teoria, sino también en datos de los grupos de control.
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e En primer lugar, en un concurso pablico con competencia sana, las ofertas deberian presentarse
de manera independiente. Si hay un cértel en funcionamiento, podré apreciarse en las ofertas que
los licitadores se han coordinado. Unas ofertas demasiado «correlacionadas» pueden explicarse
mediante la colusion.

e En segundo lugar, las ofertas presentadas por competidores independientes deberian reflejar
adecuadamente los costes de cada uno de ellos en un mercado competitivo.

71. Los economistas han desarrollado una serie de filtros basados en estos dos criterios para detectar
posibles conspiraciones en los concursos publicos. Aunque debatiremos estos filtros en profundidad en el
anexo 1, presentamos a continuacién una lista con los principales indicadores sobre los que suelen
articularse.

72. El primer hecho improbable en un mercado en el que la competencia es eficaz, es la sumision de
ofertas idénticas por parte de los licitadores'®. Aunque parezca poco probable que los licitadores
involucrados en una conspiracion ilegal lleguen a presentar la misma oferta, lo cierto es que, en numerosas
ocasiones, los funcionarios de los concursos publicos han llamado la atencion de los organismos de la
competencia al detectar ofertas idénticas de licitadores teéricamente enfrentados.*?

73. Otro indicador de colusién que suele emplearse para detectar posibles conspiraciones en
concursos publicos es la elevada correlacion entre las ofertas, habida cuenta de las variables de los costes y
del poder de mercado.’”® Es comln que la correlacién entre ofertas sea mucho mayor en un mercado
concreto que en otros mercados comparables. En este caso, si las diferencias en estas correlaciones no
pueden explicarse por diferencias observables de las condiciones de mercado, entonces cabria pensar que
existe una coordinacion entre los licitadores del primer mercado. Cuanto mayor sea el grado de correlacion
y méas se alargue en el tiempo, mayor serd la probabilidad de que esta correlacion se deba a una
coordinacion entre los licitadores.

74. Otro conjunto de indicadores se centra en una posible desconexion entre la oferta y los costes
subyacentes del licitador. Cuando las empresas se coordinan se rompe la relacion entre oferta y coste, ya
que las empresas conspiradoras procurardn obtener beneficios supracompetitivos. Por ejemplo, si la
distancia es una variable competitiva en el mercado, las pujas deberian ser mas elevadas en funcion de la
distancia debido a los costes del transporte (si el resto de las variables fueran iguales). Del mismo modo,
las ofertas presentadas por una empresa en concreto deberian reflejar los costes de ingenieria de esa misma
empresa. Manteniendo el resto de los factores iguales, si una empresa presenta una oferta mas elevada para
un contrato y sus costes de ingenieria son inferiores a la oferta de otra con unos costes mayores, este patron
de pujas se adaptaria al esperado cuando existe colusion'®*. El anélisis puede realizarse comparando ofertas

121 Abrantes-Metz y Bajari (2012).

122 Un caso famoso fue el ocurrido en una licitacion en el mercado de los electrodomésticos en los afios 50 en

Estados Unidos, en el cual siete participantes presentaron ofertas idénticas hasta el Gltimo céntimo
(198.438,24 USD) en pliegos cerrados. La probabilidad de que esto ocurriera sin una coordinacion previa
por parte de los licitadores es practicamente nula.

123 Porter y Zona (1999); Porter y Zona (1993).

124 NERA (2010). Puede desarrollarse una prueba similar sobre empleo de capacidades basandose en la idea

de que, manteniendo el resto igual, cabria esperar que las empresas pujaran con mas agresividad por los
contratos cuando tienen capacidades inutilizadas.
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presentadas por el mismo licitador en situaciones de mercado o concursos similares; o bien comparando

ofertas de distintos licitadores en mercados con unas condiciones competitivas similares*?.

75. Un tercer conjunto de indicadores se fija en diferencias significativas e inesperadas entre la oferta
ganadora y las perdedoras. Obviamente, las diferencias pueden tener una explicacion legitima. Sin
embargo, en un marco competitivo no es normal encontrar diferencias significativas entre competidores.
Si, una vez descontados los factores relevantes de la oferta ganadora, sigue habiendo diferencias
significativas entre las presentadas por el licitador ganador y el resto de los participantes, estas podrian ser
sintoma de que la colusidon afecté materialmente a la competencia durante el concurso publico.

3.3.2 Directrices nacionales e internacionales para la identificacion de fraudes en las licitaciones

76. Muchos organismos de la competencia nacionales e internacionales han utilizado estos
indicadores para adoptar directrices que ayuden a los funcionarios de los concursos publicos a identificar
patrones o comportamientos inusuales en los licitadores. Estas directrices se han divulgado y aplicado con
bastante éxito en numerosas jurisdicciones'?®. Suelen comprender una lista de comportamientos o patrones
sospechosos que podrian ser sintoma de fraude, y animan a los funcionarios a hacer llegar sus sospechas a
los organismos de la competencia.

Recuadro 6 - Directrices de la OCDE para combatir la colusion entre oferentes en licitaciones publicas

Las directrices de la OCDE para luchar contra el fraude en licitaciones publicas fueron adoptadas, por ejemplo,
por el Comité de la competencia en 2009, y actualmente se incllgyen en las Recomendaciones de la OCDE para
combatir la colusion entre oferentes en licitaciones publicas, 201 2"%" Las directrices incluyen una lista especifica para
detectar fraudes durante el proceso de la licitacion publica. La lista recomienda a los funcionarios que se mantengan
alertas si perciben:

e  senales y patrones alarmantes cuando las empresas presentan sus ofertas (ej. el mismo oferente gana
todos los concursos);

e  senales alarmantes en los documentos presentados a concurso (ej. errores idénticos);

®  senales y patrones alarmantes relativos al precio (ej. grandes diferencias entre la oferta ganadora y otras
ofertas);

®  declaraciones sospechosas (ej. referencias escritas u orales a un acuerdo entre oferentes); y

e  comportamiento sospechoso (ej. reuniones regulares entre los proveedores).

Segun las directrices, unos «patrones poco usuales en la manera en las que las empresas licitan y la frecuencia
con la que ganan o pierden ofertas de adquisicion» asi como diversas prdcticas de subcontratacion podrian ser
sintoma de fraude. Podrian aparecer sospechas, por ejemplo, cuando «[e]l mismo proveedor suele ser el que
presenta la oferfta mas baja», «[lJos proveedores habituales no presentan ofertas en un concurso de adquisicion en el
que normalmente se esperaria que participaran, pero han seguido presentando ofertas en otros concursosy,

125 Bajari y Ye (2003).

126 Ver, p. ej. Departamento de justicia de EE. UU., Price Fixing, Bid Rigging, and Market Allocation

Schemes: What They Are and What to Look For (http://www.justice.gov/atr/public/quidelines/211578.pdf);
Konkurrensverket, organismo de la competencia sueco, Honesty Pays! How to Detect and Give Tip-Offs
About Bid-Rigging cartels in Public Procurement
(http://www.kkv.se/upload/Filer/ENG/Publications/Honesty pays.pdf).

127 Las recomendaciones y directrices de la OCDE pueden encontrarse en

http://www.oecd.org/daf/competition/fightingbidrigginginpublicprocurement.htm.
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«[a]Jlgunos proveedores se retiran inesperadamente de la licitacion», «[pJarece que las companias se turman para ser
el licitador ganador», «[e]l licitador ganador subcontrata repetidamente el trabajo de licitadores que no ganaron», eftc.

También podrian observarse indicios de fraude en los documentos presentados por los licitadores. Por ejemplo,
podria «saltar la alarma» si las «[o]fertas de compafiias diferentes presentan caligrafia o tipos de letra similares o
utilizan formatos o papeleria idénticos», «[o]fertas de diferentes empresas que contienen errores de calculo
idénticos», «[lJos paquetes de diferentes empresas presentan sellos postales o marcas postales similares» o si «[lJos
competidores presentan ofertas idénticas o los precios presentados por los licitadores aumentan en incrementos
regularesy.

Patrones sospechosos en los precios, como «[aJumentos repentinos e idénticos en intervalos de precios por
parte de licitadores que no pueden explicarse mediante incrementos en costos», que «[lJa oferfa de cierto proveedor
[sea] mucho mas alta para un contrato especifico que la del mismo proveedor para un contrato similar» o si «[s]e
observan reducciones significativas con respecto a los niveles anteriores de precios después de que un proveedor
nuevo o que participa con poca frecuencia presenta una oferta; es decir, el nuevo proveedor podria haber entorpecido
el funcionamiento fraudulento de un cartel en las licitaciones», también podrian ser motivos de preocupacion.

Lo mismo ocume con declaraciones sospechosas, ya sean orales o escritas, que, por ejemplo, hagan
«referencias al establecimiento de un acuerdo entre oferentes», « justifican sus precios al revisar los ‘precios que
sugiere el sector’» o indiquen «que un proveedor presenté una oferta de cortesia, complementaria, simbdlica o de
respaldo».

Por ultimo, los funcionarios de las licitaciones publicas deberian alertarse ante un comportamiento sospechoso
por parte de los licitadores. Si, por ejemplo, «[lJos proveedores socializan con regularidad o parecen mantener
reuniones periodicas», «[ulna empresa solicita un paquete de licitacion para si misma y un competidor», «[ujna
empresa presenta su propia licitaciéon y documentacion, junto con la de un competidor», deberian avisar al organismo
de la competencia sobre sus sospechas.

77. Las directrices nacionales e internacionales para detectar el fraude en las licitaciones publicas son
un ejemplo interesante de como pueden emplearse los filtros sin incurrir en los costes o limites que se
debatiran en la siguiente seccién. Las directrices para la deteccion de fraudes en las licitaciones publicas
van dirigidas a sus funcionarios; al menos en parte, la deteccion proactiva recae sobre ellos. Se les solicita
que sefialen posibles conspiraciones al identificar sintomas de un potencial comportamiento colusorio?.
Esto ha permitido a los organismos de la competencia superar algunas de las limitaciones de los filtros de
mercado, asi como las dificultades asociadas a su aplicacién: en primer lugar, al divulgar las directrices y
dar formacion a un gran numero de funcionarios de las licitaciones publicas, pueden filtrar numerosos
mercados a un precio razonablemente bajo. En segundo, es probable que estos funcionarios tengan méas
informacidon sobre el funcionamiento del mercado y las actividades de las empresas que los economistas
encargados de aplicar los filtros desde los organismos de la competencia; esta informacion puede ser
crucial para supervisar el mercado de manera eficaz y limitar el nimero de falsos positivos y negativos.
Més concretamente, dado que los funcionarios interacttan directamente con los licitadores, son capaces de
observar comportamientos o declaraciones que no aparecen en los documentos presentados y quedan fuera
del alcance del organismo de la competencia.

128 Sin embargo, es importante tener en cuenta que, aunque se entrene a los funcionarios para dar la sefial de

alerta, no tienen por qué tener conocimientos para detectar carteles, ni es esa su funcidn principal. Por ello,
los funcionarios de las licitaciones publicas podrian no detectar un cartel o carecer de motivacion para
informar de sus sospechas al organismo de la competencia.
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3.4 Desafios en la aplicacion de programas de filtrado de cérteles

78. El filtrado sistematico del mercado solo entra en los programas para la lucha anticartel de unos
pocos de organismos de la competencia'®. En la mayoria de los casos, incluyendo a algunos de los
organismos mas solidos y establecidos, existe un rechazo a aplicar filtros que exigen un andlisis complejo
de los datos econdmicos, confiando en su lugar en otras herramientas que consideran que dan un uso mas
efectivo y eficiente a sus recursos*®. Esta reticencia percibida en los organismos de la competencia a
asignar los recursos necesarios para desarrollar, aplicar y ejecutar regularmente un programa de filtrado
proactivo solo puede explicarse en parte por el éxito de los programas de amnistia/clemencia. De hecho,
las limitaciones intrinsecas y los desafios asociados a la adopcién de filtros empiricos también han
contribuido hasta la fecha a limitar su uso como herramienta de deteccion.

34.1 Los filtros no facilitan pruebas concluyentes e inequivocas de cartelizacion

79. A pesar de que los filtros pueden ser muy Utiles para identificar y sefialar patrones inusuales en
los resultados del mercado, los filtros no aportan pruebas concluyentes e inequivocas de que se haya
cometido infraccion alguna. En general, el objetivo principal de los filtros no es encontrar pruebas
definitivas en base a las cuales pueda condenarse a los miembros de un cartel; en su lugar, su propdésito es
identificar con una «bandera roja» a los mercados en los que seria bueno emprender una investigacion®.
Si se hace de manera correcta, los resultados de los filtros empujaran a los miembros de los cérteles a dar
un paso adelante y solicitar amnistia/clemencia, al tiempo que actGan como elemento disuasorio de la
formacion de nuevos cérteles. Sin embargo, los organismos deberan pasar por las fases de verificacion y
acusacion/investigacion antes de adoptar una decision definitiva respecto al cértel. En concreto, los filtros
estructurales podrian ser Utiles para identificar mercados y sectores en los que podria haber colusion, pero
no sirven para determinar si, efectivamente, alguno de esos mercados ha sufrido una cartelizacion. Son
s6lo un primer paso que requiere de una investigacion mas profunda del comportamiento de las empresas
(p. ej. mediante la aplicacién de un filtro conductual), seguida de una investigacion real para recopilar las
pruebas que requieren los tribunales para demostrar que se trata efectivamente de un cértel.

3.4.2 Los filtros pueden generar falsos positivos y falsos negativos

80. Los filtros para identificar carteles pueden dar falsos positivos (sefialar casos que no merecen
continuar la investigacién) o falsos negativos (no identificar la colusién en un mercado concreto); los
organismos de la competencia deberan saber en qué momentos es conveniente utilizar un programa de
filtrado™. Aunque una de las prioridades de los desarrolladores de filtros es minimizar este tipo de errores,

129 Ver, por ejemplo, el sistema coreano BRIAS de deteccion de fraude en las licitaciones, o el programa

estadounidense FTC para la supervisién de los precios de la gasolina, ambos incluidos en el anexo 2.

130 La ICN (2010) sefiald, por ejemplo, que «[...] la division anticartel del U.S. DOJ no emplea herramientas

econdmicas para intentar detectar actividades cartelisticas En el pasado, estos esfuerzos no han resultado
fructiferos, por lo que el U.S. DOJ no considera que tales actividades sean un buen uso de sus recursos».
Esta postura quedd confirmada por la aportacién estadounidense a esta mesa redonda, al concluir que «[...]
El DOJ emple6 distintos métodos de filtrado para identificar carteles y concluyé que no aportaban pistas
solidas en las investigaciones anticartel. Por el momento, el DOJ no planea volver a desplegar sus
recursos de investigacion para buscar indicios de actividad cartelistica» [DAF/COMP/WD(2013)117].

131 Sin embargo, hay casos en los que los organismos de la competencia han podido utilizar los resultados de

los filtros como pruebas para defender su causa. El caso mexicano debatido en el anexo 2, seccion 2.1, es
un buen ejemplo de como los tribunales pueden llegar a la conclusién de que los resultados de un proceso
de filtrado son suficientes para demostrar una conducta ilegal.

132 Ver las observaciones de Oliver Guersain y Julian Joshua de la Comisién Europea, en el Anuario de la

legislacion de la competencia europea (2006).

37



DAF/COMP/LACF(2016)31

parece que el riesgo de fallo es inherente a ciertos casos o muy dificil de reducir. Los modelos y
asunciones econémicas sobre los que se basa un filtro en concreto definen en gran medida la probabilidad
de que ese filtro produzca uno de los dos tipos de errores'®. Por ejemplo, un filtro estructural disefiado
para sefialar mercados con rasgos que, en teoria, aumentan la probabilidad de colusion estara abocado a dar
falsos positivos*®, por el simple motivo de que la propension a la colusion no significa necesariamente
gue se haya dado un comportamiento anticompetitivo. Este tipo de filtros, que quiza sean mas faciles de
aplicar, solo sirven para orientar a los organismos de la competencia que pretenden iniciar investigaciones
independientes ex officio.

81. Y al contrario, una prueba conductual elaborada para adaptarse a la situacion especifica de un
mercado, como una licitacion caracterizada por normas distintivas®, Gnicamente sera Util en el mercado
con las circunstancias para las que se disefi. Emplear la misma prueba en otros contextos no tendra por
qué dar resultados correctos, si, por ejemplo, el filtro se basa en asunciones que no corresponden a esa
segunda situacion, o tiene en cuenta caracteristicas mercantiles que no se dan en ella™*. En estos casos, los
indicadores empleados para detectar colusion en un mercado concreto podrian no ser consistentes con la
colusién en el segundo mercado, o bien ser consistentes tanto con la competencia como con la colusion de
dicho mercado. Para que los filtros especificos funcionen correctamente en un mercado concreto, sus
desarrolladores podrian necesitar cierta cantidad de informacion relativa al funcionamiento de ese
mercado, a las distintas situaciones de equilibrio competitivo o colusorio que pudieran darse en él, etc.**’
Asi, aunque se dé por hecho que los organismos de la competencia tienen datos suficientes y fidedignos
para aplicar filtros, estos pueden fracasar por defectos en su disefio. Si bien es posible reducir la
probabilidad de fracaso adaptando el modelo y las asunciones basicas de un filtro a cada mercado, esto
puede resultar muy caro, sobre todo cuando los organismos de la competencia deseen filtrar

sisteméticamente un gran nimero de mercados*®.

133 Ver, en general, ABA (2010).

134 Harrington (2008). Los falsos negativos también representan un problema para los filtros estructurales: los

registros de la aplicacion de la ley en todo el mundo muestran que los carteles se crean y prosperan durante
muchos afios en mercados que no cuentan con ninguna de las caracteristicas estructurales consideradas
como acicates de la cartelizacion.

135 Consultar, por ejemplo, la «prueba de puja» de Conley y Decarolis (2013), desarrollada en el contexto de

«licitaciones promedio».

136 Por ejemplo, un filtro empleado para detectar conspiraciones en una licitacion podria ver limitadas sus

capacidades para detectar otro tipo de actividades colusorias. Ver Bolotova, Connor y Miller (2008)
(debate sobre Abrantes-Metz, Froeb, Geweke y Taylor, 2006).

7 Ej. ABA (2010); Bolotova, Connor y Miller (2008); Doane, Froeb, Sibley y Pinto (2013). Para obtener
ejemplos de indicadores consistentes tanto con colusién como con competencia, consultar, por ejemplo,
Rey (2006). Otro elemento que debe tenerse en cuenta a la hora de elaborar filtros o especificaciones de los
modelos es que los filtros se basan en los conocimientos actuales de los economistas sobre los carteles; asi,
pueden existir sesgos debido a la falta de informacion sobre los carteles que han sido capaces de ocultar sus
acciones.

138 Por ejemplo, segun Harrington, un argumento en contra de usar margenes de precio-coste como indicador

de colusidn es la considerable variacion de estos margenes en cada sector, lo que puede explicarse por
muchos factores al margen de la colusion (Harrington, 2008).
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82. El hecho de que los filtros empiricos puedan fallar y dar falsos positivos/negativos no deberia
desanimar a los organismos de la competencia. Una opcidén para minimizar los errores es emplear
programas de filtrado que usen una serie de pruebas, en lugar de una prueba Gnica™®. En lo que se refiere
al riesgo de falsos positivos, los filtros empiricos, en general, no estan pensados para ser una prueba Unica
y suficiente de la existencia de conductas ilegales, sino para servir de punto de partida para que los
organismos de la competencia comiencen su busqueda proactiva de carteles. Siempre que los organismos
estén al corriente de los limites de los filtros y, por consiguiente, tengan cuidado a la hora de interpretar sus
resultados, procuraran reducir la probabilidad de falsos positivos en cualquier decision final. En lo que se
refiere a los falsos negativos, no ser capaces de detectar carteles podria acarrear elevados costes. Sin
embargo, el hecho de que un filtro empirico falle en un mercado concreto no significa que tenga que fallar
en otros mercados. Ademas, no solo se pretende que los filtros detecten los cérteles directamente, sino
también que maximice los incentivos de los programas de clemencia y aumente su poder disuasorio. Por lo
tanto, los filtros empiricos que den algunos falsos negativos podrian seguir sirviendo para que los carteles
desistan de su actividad o no lleguen a formarse si logran amedrentar a sus miembros, incitandoles a
abandonar sus actividades o solicitar clemencia.

3.4.3 Los filtros no distinguen la colusion explicita de la tacita

83. Un tipo concreto de falso positivo podria deberse a la aparente incapacidad de un filtro de distinguir
entre los distintos tipos de colusion, es decir, entre situaciones de colusidn explicita y tacita. Los equilibrios
colusorios pueden lograrse y mantenerse mediante comunicaciones y acuerdos explicitos, por lo general
considerados ilegales per se, pero también a través de un «paralelismo consciente» en el cual las empresas no
necesitan emprender ningun tipo de actividad ilegal. Los filtros empiricos suelen centrarse en las
caracteristicas y resultados del mercado, o bien en el comportamiento de las empresas, lo que puede ser
observable tanto en casos de colusion explicita como tacita. En estos casos, los filtros seran incapaces de
distinguir entre las actividades legales e ilegales'®. En otras palabras, como el riesgo de este tipo concreto de
falso positivo (es decir, la deteccion del tipo «equivocado» de colusidn) es casi inherente al proceso de filtrado.

139 Ej. Lorenz (2008).
140 Harrington (2006); Friederiszick y Maier-Rigaud (2008).
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Recuadro 7- ¢ Pueden distinguir los filtros entre colusién tacita y explicita?

Puede haber circunstancias particulares en las que los filtros sean capaces de distinguir entre colusion explicita
y tdcita, por ejemplo si el resultado detectado es muy improbable salvo en caso de coordinacién explicita.

Abrantes-Metz y Metzm, por ejemplo, intentaron determinar hasta qué punto los filtros pueden distinguir la
colusion tacita de la explicita. En su trabajo tuvieron en cuenta las pruebas del caso Libor y, mds concretamente, el
coeficiente de variacion (entre bancos) de las cotizaciones diarias del Libor en una seccion transversal de los bancos
participantes. Descubrieron que apenas habia variacion entre las cotizaciones presentadas por los bancos a principios
de agosto de 2006 hasta principios de agosto de 2007, pero se volvian drasticamente positivas a continuacion.
Esperaban que, ya que todos los bancos presentaban cotizaciones uUnicas cada dia (lo que resulté dar la misma
media igual dia tras dia), el coeficiente de variacion deberia ser mayor 2

Para excluir una colusion ticita entre los bancos, Abrantes-Metz y Metz también analizaron las cotizaciones
individuales del Libor de los bancos, para descubrir que los bancos estaban Presentando la misma cotizacion dia tras
dia, y que presentaban una cotizaciéon comun pero distinta al dia siguiente1 3. Este hecho permitia excluir la idea de
que los bancos estaban «aprendiendo» y «reaccionando» a la estrategia de los otros bancos para converger en esa
cifra comin. Los autores concluyeron que «dado que las cotizaciones se presentan selladas, la probabilidad de que
los bancos se estuvieran desplazando a la vez hacia el mismo valor de un dia para el siguiente sin haberse
coordinado explicitamente es sumamente baja; sobre todo teniendo en cuenta que sus idiosincrasias no los llevarian
a tener unas cotizaciones absolutamente idénticas sin haber cooperado. Y es dificil atribuirlo a una colusion tacita o a
un aprendizaje estratégico, ya que el cambio es abrupto, las cotizaciones se presentan selladas, y las propias
cotizaciones cambian de un dia para otro de manera idéntica. Lo mas sensato seria pensar que la causa era una
colusion explicita. Sélo el tiempo y una investigacion exhaustiva daran una respuesta definitivax.

3.4.4 El filtrado, una actividad basada en numerosisimos datos

84. En todas las etapas de la aplicacion de los filtros son necesarios datos suficientes, relevantes y
precisos: desde la creacion del filtro hasta su aplicacion e interpretacion de los resultados. Tener acceso a
esta informacion es una cuestion clave en cualquier metodologia empirica, y los filtros tendrdn muchas
posibilidades de fracasar si durante la recopilacion de datos los miembros de un cértel son alertados de la

investigacion en marcha'®.

85. La especificacién correcta del modelo econémico sobre el que se basa un filtro podria requerir

informacién sobre funcionamiento del sector o el mercado que se pretende examinar. Por ejemplo, la

distancia entre las empresas y sus clientes se utiliza en algunos modelos para medir sus costes'*, aunque

1 Abrantes-Metz y Metz (2012).

12 La falta de variacién entre las cotizaciones del Libor no podia explicarse por unos costes de los préstamos

idénticos. Los bancos tenidos en cuenta eran muy distintos en sus caracteristicas y costes de sus préstamos
(es decir, tenian carteras de activos de riesgos variados y estructuras de activos dispares, ademas de
participar en distintos mercados en grados variables).

143 Téngase en cuenta que las cotizaciones de los bancos individuales se presentan en sobres sellados y

solamente se hacen publicas una vez calculado el Libor.

14 Las pruebas empleadas para respaldar este analisis estan reproducidas en el anexo 2, seccion 3.3 del

presente documento, donde se debate la aplicacion de filtros para detectar posibles manipulaciones del
indice Libor.

s La mayoria de los organismos que utilizan técnicas de filtrado procuran solucionar estos problemas

basando sus actividades en datos disponibles en fuentes publicas, como informes sectoriales o bases de
datos oficiales, en la medida de lo posible.

146 P. ej. Porter y Zona (1999).
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sera irrelevante en el andlisis de otros tipos de sectores (p.ej. sectores basados en sistemas de distribucion
online). No tener en cuenta esta informacién podria inutilizar un filtro. Los filtros pueden llegar a ser muy
sensibles a la cantidad y calidad de los datos de que disponen**’. Por ejemplo, aplicar un filtro de variedad
de precios™*® a datos agregados (es decir, precios medios anuales 0 mensuales) obtenidos en estudios de
mercado podria arrojar resultados completamente distintos que si se empleara el mismo filtro a datos
desagregados (p. ej. cotizaciones diarias)**°. Es mas, los datos obtenidos directamente de las empresas
podrian ser mas exactos y fidedignos que los datos hechos publicos por los medios de comunicacion,
estudios de mercado, etc., aunque quiza no estén al alcance del organismo de la competencia®. Por
altimo, la falta de informacion sobre el mercado podria llevar a malinterpretar los resultados del filtro. Por
ejemplo, un filtro podria identificar patrones consistentes con la colusion entre dos empresas hermanas; si
el organismo de la competencia desconoce la propiedad conjunta de estas empresas, los resultados podrian
ser engarniosos.

86. Dado que no cumplir los requisitos relativos a los datos puede causar el fracaso de un filtro™?, la
recopilacion de datos plantea diversas cuestiones. La falta de datos puede llevar al abandono total de los
filtros, ya que recopilarlos puede consumir mucho tiempo y recursos, o incluso ser imposible en la practica.
Otra fuente de problemas podria ser el hecho de que los intentos de recolectar la informacion necesaria
podria, en ocasiones, alertar a los conspiradores de las intenciones del organismo de la competencia de
investigar en ese mercado en concreto, Ilevandolos a esforzarse conscientemente por disimular cualquier
prueba directa o indirecta de la existencia del céartel. Cabe mencionar que un organismo de la competencia
podria ser engafiado si se basa en datos publicados por conspiradores interesados en ocultar sus actividades
ilicitas. Ante este problema, algunos tedricos sugieren que el organismo de la competencia empleen filtros
basados en datos faciles de obtener, como es el caso de los filtros empleados para detectar fraudes en las
licitaciones™®. Sin embargo, este enfoque podria desembocar en falsos negativos, ya que los datos de facil
acceso suelen presentarse agregados. Ademads, los filtros basados en datos de facil acceso, como los
precios, podrian estar obviando muchos factores, como los costes, las crisis en la demanda, etc. que afectan
al comportamiento de las empresas y a los resultados de mercado.

3.45 El filtrado, una actividad que consume muchos recursos

87. Ejecutar un programa de filtrado puede requerir numerosos recursos humanos con capacidades y
conocimientos especificos. Sin embargo, el mero hecho de que los recursos conlleven costes no deberia ser
un argumento contrario al uso de los filtros como tales. Aplicar las leyes de la competencia requiere
considerables recursos y llevar un caso a juicio conlleva més gastos que cualquier filtro. Aun asi, seguimos
defendiendo su aplicacién efectiva. Sin embargo, se deberia ser consciente de que desarrollar o adaptar un
filtro existente para su uso por parte de los organismos de la competencia puede exigir en algunos casos la

1 No es coincidencia que muchos filtros se desarrollaran usando datos de ofertas de concursos publicos. La

riqueza y calidad de los datos provenientes de licitaciones publicas facilitan el desarrollo y puesta a prueba
de filtros empiricos para la deteccién de fraudes.

148 Por ejemplo, el propuesto por Abrantes-Metz Froeb, Geweke y Taylor (2006).

149 P. ej. Esp6sito y Ferrero (2006).

150 Es mas, solicitar este tipo de informacion a las empresas podria ponerlas en guardia sobre la existencia de

una investigacion.

151 Segun Abrantes-Metz, una de las reglas de oro de los filtros es el principio de que «lo que mal empieza,

mal acaba». Segun esta regla, que aplica a cualquier trabajo empirico, un filtro sera tan bueno como los
datos en los que se base para efectuar su analisis (Abrantes-Metz, 2011).

152 Harrington (2008), quien también sugiere que los organismos de la competencia recopilen datos sobre los

precios con elevada frecuencia.
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intervencion especial de expertos, por ejemplo en el &mbito de la econometria. Recopilar y procesar datos,
formar al personal, aplicar el filtro, interpretar los resultados y, por ultimo, seguir las pistas obtenidas,
podria ser laborioso y quiza caro en términos de coste de oportunidad.

88. Para ilustrar esta idea, vuelva a pensar en los filtros estructurales disefiados para identificar
sectores proclives a la colusion. Este filtro podria ser mas facil de aplicar que los filtros mas especificos.
Sin embargo estos filtros estructurales suelen dar falsos positivos; asi, es posible que los organismos de la
competencia necesiten recursos adicionales para continuar sus investigaciones en los mercados sefialados y
decidir si es probable que en ellos exista actividad cartelistica. En cambio, los modelos muy especificos
concebidos para sectores concretos podrian arrojar menos falsos positivos, pero su aplicacion sera quizas
mucho méas compleja en lo que se refiere a desarrollar y adaptar el filtro, formar al personal, recopilar los

datos necesarios e interpretar los resultados***.

3.4.6 El riesgo de que las empresas eviten la deteccién de los filtros

89. Otra preocupacion sobre los filtros tiene que ver con la capacidad de los conspiradores de evitar
ser detectados, ajustando su comportamiento concertado para «combatir» el filtro. Esto puede pasar sobre
todo cuando la informacién relativa a la metodologia y aproximacion a los filtros del organismo de la
competencia es de dominio publico™*. Por ejemplo, si los organismos de la competencia buscan «rupturas
estructurales» en los patrones de los precios, los cérteles podrian evitar ser detectados aumentando sus
precios ligeramente (perdiendo asi parte de sus beneficios supracompetitivos) para disimular el «cambio de
régimen» del mercado desde la competencia hacia la colusion®®®. Esto fue lo que le ocurrid, por ejemplo, al
programa del U.S. DOJ orientado a detectar ofertas sospechosas en las licitaciones, en el marco de su
programa «ldentical Bid Unit» (unidad de puja idéntica). Los licitadores que conocian la existencia del
programa de filtrado tomaron las medidas necesarias para evitar ser detectados y presentaron ofertas muy
parecidas pero no idénticas, por lo que el programa debi6 suspenderse.

90. Los tedricos abordan estos problemas sugiriendo en primer lugar pruebas dificiles, peligrosas y
caras de combatir para los carteles®®. Lo ideal seria que, para esquivar a los filtros, las empresas dejaran de
beneficiarse de la conspiracion de la que forman parte (p. €j. si se obligara a los conspiradores a emular a la
competencia fijando precios competitivos) o aumentaran notablemente la probabilidad de ser detectadas (p.
ej. Si se vieran obligadas a comunicarse o reunirse frecuentemente para coordinar sus acciones)™’. En
segundo lugar, mantener en secreto los detalles de los filtros empleados por los organismos de la competencia
podria conseguir que algunos carteles no fueran capaces de superar las pruebas'®. Por dltimo, existe la

posibilidad de que algunos carteles mas «ingenuos» ni siquiera superen las pruebas més simples**®.

153 En este sentido, podria ser interesante tener en cuenta que el programa de la Comisidon Federal de

Comercio de EE. UU. para supervisar los precios de la gasolina y el diésel (ver anexo 2, seccién 1.3) ha
sido objeto de criticas por su elevado consumo de recursos. Seglin un analista, reproducir un programa asi
para supervisar otros sectores no es viable. Consultar las aportaciones de Thomas Barnett y William
Kovacic, en el Anuario de la legislacion de la competencia europea (2006).

154 P. ]., Friederiszick y Maier-Rigaud (2008); ver también las contribuciones de Patrick Rey en el Anuario de

la legislacion de la competencia europea (2006).

155 Harrington (2008).

156 P. ej. Abrantes-Metz, Froeb, Geweke y Taylor (2006).
157 Harrington (2008).

158 Laitenberg y Huschelrath (2011).

19 Harrington (2008).
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4, Conclusiones

91. El presente documento ha intentado responder a dos preguntas fundamentales que se hacen los
organismos de la competencia en su labor diaria: ;como y donde buscar actividad cartelistica?

92. Mientras que los programas de amnistia/clemencia han proliferado con éxito en muchas
jurisdicciones, dando un impulso Unico a las leyes anticartel globales, son muchos los que sugieren gque
confiar Unicamente en herramientas de deteccidn reactivas no supone una politica anticartel sélida, y que
los programas de amnistia/clemencia deberian combinarse con otras técnicas méas proactivas para
identificar mercados y situaciones en los que podria haber un cartel en marcha. La deteccion reactiva no
s6lo aumentaria el nimero de carteles descubiertos por parte de los organismos de la competencia, sino que
también ampliaria los incentivos para que las empresas accedieran a programas de amnistia/clemencia, con
lo que aumentarian los niveles generales de disuasién y desistimiento.

93. Entre las herramientas de deteccion reactivas, son especialmente prometedores los analisis
econoémicos que detectan estructuras de mercado, patrones conductuales y resultados de mercado que
puedan ser consistentes con la colusidn. La literatura econdmica ha desarrollado técnicas de filtrado que
pueden utilizar los organismos de la competencia para reforzar el efecto disuasorio de sus actividades de
aplicacion de la ley, convirtiéndose en incentivos mas potentes para acceder a los programas de
amnistia/clemencia.

94, Los filtros empiricos para la deteccion de carteles pueden desempefiar un papel importante en la
aplicacion de la ley anticartel: sefialan posibles situaciones de colusion que deberian ser sometidas a
verificacion y quiza a enjuiciamiento/investigacién por parte del organismo de la competencia. El analisis
econémico puede contribuir a una aplicacion de la ley anticartel efectiva. Sin embargo, si Unicamente sirve
para indicar comportamientos «sospechosos», solo sera el primer paso hacia la identificacion de conductas
cartelisticas propiamente dichas. Estas actividades iniciales de deteccion deben complementarse mediante
otras pruebas antes de tomar una decision final respecto a la infraccion de las normas de la competencia.
Por este motivo, los filtros suelen venir a complementar a otras herramientas de deteccion reactiva y
proactiva que permiten a los organismos acceder a pruebas sélidas de colusion.

95. Un enfoque solido a la deteccidn de carteles a través de filtros econémicos deberian incluir tanto
una evaluacion estructural de los sectores de una economia para indicar cuales son mas susceptibles de
sufrir précticas colusorias, como un analisis conductual del comportamiento individual de las empresas y
de los resultados de mercado. Este proceso de filtrado conductual exhaustivo de los sectores calificados
como «de riesgo» en la evaluacién estructural inicial servird para concentrar los recursos en los casos que
vayan a ser evaluados a fondo por los organismos de la competencia mediante herramientas reactivas
tradicionales (como los programas de amnistia/clemencia) u otras herramientas de investigacion (como
inspecciones no anunciadas, entrevistas o solicitudes de informacidn) para obtener pruebas de una
conspiracion anticompetitiva.

96. Los filtros tienen una serie de limitaciones. Algunas de ellas son intrinsecas a la naturaleza de los
filtros (p. €j. en general no aportan pruebas solidas de cartelizacién ni suelen distinguir entre colusién técita
y explicita). Otras limitaciones importantes tienen que ver con los recursos y habilidades necesarias para
ejecutar programas de filtrado de manera regular. El acceso a informacion y datos también supone un gran
desafio en los procesos de filtrado en los que no hay datos fiables al alcance de la mano. Debido a estas
limitaciones y al éxito de los programas de amnistia/clemencia, la mayoria de los organismos de la
competencia parecen haber adoptado una postura escéptica hacia la ejecucion sistematica de programas de
filtrado empirico. La investigacién de la ICN resume este punto sefialando que «la mayoria de los
organismos, incluyendo algunos de los méas sélidos y establecidos, no se emplean herramientas o datos
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econdmicos para detectar carteles, confiando en su lugar en otras herramientas que consideran que dan

un uso mas efectivo y eficiente a sus recursos»'®,

97. Es muy posible que el uso de filtros se expanda entre los defensores de la ley de la competencia
conforme estos se vayan volviendo més fiables y faciles de utilizar. Las experiencias positivas de los
organismos de la competencia con filtros empiricos podrian contribuir a cambiar su impresion de los
programas de filtrado™®!. Algunos teéricos insisten en el valor de la informacién obtenida en carteles
desmantelados por parte de los organismos de la competencia, ya que esta informacién podria aportar
nociones sobre el funcionamiento interno de los mismos y ser de gran utilidad en el disefio de filtros en el
futuro. Las investigaciones académicas del futuro también podrian aportar nuevos métodos para distinguir
entre la colusidon explicita (ilegal) y el paralelismo consciente (legal), una de las principales limitaciones de
los filtros. Por Gltimo, en ocasiones se subestima el efecto disuasorio de los filtros. Aunque es dificil
cuantificar este efecto de manera precisa, es importante recordar que el nimero de casos destapados por un
programa concreto de aplicacion de la ley no tiene porque ser el criterio adecuado (o el Unico criterio) para
evaluar su eficacia.

160 ICN 2010.

161 Mas informacion en el anexo 2.
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ANEXO 1

EJEMPLOS DE FILTROS CONDUCTUALES DESARROLLADOS EN LA LITERATURA

1. Este anexo ofrece una vision de conjunto de los principales filtros conductuales desarrollados en
la literatura empirica. Esta literatura se agrupa en cuatro categorias: (i) filtros basados en la variabilidad de
precios/ofertas; (ii) filtros basados en el andlisis de ofertas anémalas; (iii) filtros basados en variables
distintas al precio; y (iv) filtros para la deteccion de manipulaciones y fraudes distintos de los carteles
anticompetitivos.

1. Ejemplos de filtros basados en la variabilidad de precios/ofertas

2. Entre los indicadores de colusion recomendados en la literatura®, los relativos al precio son los
mas empleados en la creacion de filtros empiricos. Estos suelen incluir precios superiores a la media;
cambios en los precios que no puedan explicarse por alteraciones de la demanda o los costes; baja
sensibilidad de los precios a los costes; disminucion de la variacion de los precios entre distintos
consumidores; vinculos estrechos e inequivocos entre los precios de distintas empresas o entidades;
elevada uniformidad de precios entre las empresas. Esta seccion revisara algunos ejemplos de filtros
basados en el analisis de la fluctuacion de precios/ofertas.

3. En 1993, Froeb, Koyak y Werden revisaron los datos de las ofertas de la conspiracion existente
en un concurso publico para la adquisicion de marisco congelado por parte del DPSC (centro de apoyo al
personal de defensa) de Filadelfia®. Su modelo calculd los efectos sobre el precio de la conspiracion de
fijacion de precios basandose en las diferencias de precios observadas entre periodos colusorios y
competitivos. En sus observaciones, comparaban datos de tres periodos diferentes: (i) periodo
«preconspirativo», caracterizado por unos precios relativamente constantes a pesar de los notables altibajos
estacionales en los precios del pescado fresco; (ii) periodo «de transicion», marcado por un rapido declive
en el precio de la pesca congelada y por una subida de los costes; y (iii) periodo «posconspirativo». Para
calcular los precios que habria «si no fuera por» la conspiracién, los autores emplearon datos en series
cronoldgicas semanales en el periodo posconspirativo y concibieron un modelo de regresion de los precios
de la perca congelada basado en una funcion de los precios actuales y retardados, segun datos de los
registros de los precios de la perca fresca. El modelo se empled para estimar los precios que se hubieran
dado en dos periodos previos al derrumbamiento mecanismo fraudulento «si no fuera pors» la conspiracion.
Descubrieron que, durante el periodo conspirativo, los precios estuvieron muy por encima de los precios
calculados «si no fuera por» la conspiracion en todas las licitaciones; de media, el margen de beneficio del
cartel oscilo entre el 23,1% y el 30,4%, en funcion del periodo elegido para describir la conducta ilegal.

4. Basandose en los datos de la conspiracion en ese mismo concurso publico para la adquisicion de
marisco por parte del DPSC, Abrantes-Metz, Froeb, Geweke y Taylor analizaron las fluctuaciones de los
precios en torno a la fecha del derrumbamiento de la conspiracién y llegaron a la conclusién de que,

Ver la seccion 3.2.3 de este documento.
z Froeb, Koyak, y Werden (1993).
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mientras la media descendia en un 16%, la desviacién estandar aumenté en mas de un 200%?. Para calcular
los efectos de la conspiracion se centraron en el periodo cercano al derrumbamiento del cartel,
restringiendo el andlisis a los filetes de perca congelada (uno de los productos manipulados por el cértel).
Habian acordado el precio semanal medio que abonaria el DPSC de Filadelfia por los filetes de perca
congelada, establecido en la oferta ganadora; los datos de los costes equivalian al precio mensual medio de
la perca fresca. El resultado aparece en la Fig. 1.a, a continuacién, que ilustra lo que ocurrié con los precios
una vez desmantelada la conspiracion, segin los informes de una investigacion emprendida por el
Departamento de Justicia de EE. UU. En lo que a costes se refieren, los precios de la perca congelada se
hundieron en agosto de 1988. En el periodo posconspirativo, los precios empezaron a fluctuar de acuerdo a
los costes, y mostraron una mayor variabilidad (con el paso del tiempo). Entonces, se compararon los
precios y costes del periodo «colusorio» (a la izquierda de las lineas verticales) con los precios del periodo
«competitivo» (a la derecha de las lineas verticales), dando por hecho que el periodo entre ambas lineas
representaba la transicion de colusion a competencia.

Fig. 1.a - Precios y costes de la perca congelada: 6 ene., 1987 — 26 sept., 1989
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Fuente: Abrantes-Metz, Froeb, Geweke y Taylor (2006).

5. A continuacién calcularon los precios medios y su desviacion estandar, para descubrir que si se
normalizaba en base a la media, la desviacion estdndar del precio, o coeficiente de variacion, aumentaba en
un 332% entre la colusion y la competencia (ver tabla 1.a a continuacién). Las desviaciones estandar y
media del coste también eran mas elevadas habiendo competencia, pero no lo suficiente como para
explicar el aumento en la variabilidad de los precios. Llegaron a la conclusion de que la conspiracion no
s6lo habian aumentado los niveles de los precios, sino que también habia reducido su variabilidad®.

3 Abrantes-Metz, Froeb, Geweke y Taylor (2006).

Basandose en este descubrimiento, los autores aplicaron el «filtro de variabilidad» a las gasolineras
minoristas del Louisville, Kentucky, entre 1996 y 2002. Si habia un cartel en ese mercado, el filtro de
variabilidad identificaria agrupaciones de gasolineras cercanas entre si con precios superiores a otras
gasolineras de la ciudad y una menor variabilidad. Sin embargo, no descubrieron agrupaciones de este tipo
y llegar a la conclusién de que una conducta competitiva era mas probable que la colusién.
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Tabla 1. a - Desviaciones medias y estandares de los precios y costes de la perca ($/libra)

Estadisticas Colusion Competencia Diferencias entre regimenes (%)
Precio

Media 3,544 2,97 -16,2

Desviacion estandar 0,078 0,283 263

CV=desviacion estandar/media 0,022 0,095 332

Coste

Media 0,722 0,771 6,8

Desviacion estandar 0,114 0,173 51,8

CV=desviacion estandar/media 0,158 0,224 41,8

Fuente: Abrantes-Metz, Froeb, Geweke y Taylor (2006).

6. En cambio, al revisar dos carteles bien documentados, el de la lisina y el del acido citrico,
Bolotova, Connor y Miller® indicaron que la variabilidad de los precios durante la conspiracion de la lisina
era menor, mientras que durante la conspiracion del acido citrico esta era superior a la de periodos méas
competitivos. Los actores emplearon los modelos ARCH® y GARCH’ ampliados para examinar las
diferencias conductuales en los dos primeros momentos de la distribucion de precios durante fases
colusorias y competitivas. Supusieron que los precios medios son superiores y la variabilidad de los
precios es inferior en periodos colusorios que en los no colusorios. De acuerdo con sus resultados, los
precios medios eran superiores en ambos carteles durante el periodo colusorio®. Llegaron a la conclusion
de que el filtro de variabilidad podria ser una herramienta Gtil para detectar conspiraciones que no elevan
los precios significativamente pero tienden a homogeneizar las practicas comerciales, lo que podria elevar
los beneficios y reducir la variabilidad.

7. Abrantes-Metz, Kraten, Metz y Seow aplicaron numerosos métodos de filtrado diferentes para
determinar si los bancos habian manipulado el Libor a un mes para el dolar estadounidense.® El analisis se
basa en la comparacion del Libor con otras tasas de préstamos a corto plazo, en el analisis de cotizaciones
bancarias individuales y en la comparacion de cotizaciones individuales y los diferenciales de los tipos de
permuta de incumplimiento crediticio (CDS) durante tres periodos distintos. En primer lugar, examinaron
la relacion entre el Libor y otros referentes principales, dando por hecho que no estaban manipulados, y
Ilegaron a la conclusion de que los datos del nivel medio del Libor eran consistentes con la ausencia de una
manipulacién material. A continuacion examinaron los patrones de cotizaciones individuales en el Libor, y
calibraron la probabilidad de que un gran nimero de bancos presente cotizaciones idénticas al Libor sin
haberse coordinado™. Los resultados de este analisis apuntaron a una posible manipulacién. Por Gltimo,

> Bolotova, Connor, y Miller (2008).
6 Este es el tradicional modelo autorregresivo condicional heteroscedastico (ARCH).
! Este es el modelo ARCH generalizado (GARCH).

Los autores lo explican como una consecuencia de la duracion particularmente larga del cértel del acido
citrico: resultaria mas dificil aplicar una disciplina cartelistica durante periodos mas largos. Otra
explicacion para este resultado podria ser la escasez de datos de periodos no colusorios, en comparacion
con su abundancia en el periodo del cartel (ver Esposito y Ferrero, 2006).

Abrantes-Metz, Kraten, Metz y Seow (2012). En el anexo 2 del presente documento se incluye una
descripcion mas detallada de la aplicacion de filtros para detectar posibles manipulaciones del indice Libor.

10 Para ello, empezaron por examinar la variabilidad en un mismo dia de estas cotizaciones individuales.

También calcularon la frecuencia con la que cada banco aparecia en el «grupo decisorio» e identificaron a
los bancos que estaban presentes en ese grupo con mayor frecuencia. Desarrollaron la hip6tesis de que los
bancos «manipuladores» deberian agruparse entre si siguiendo patrones no aleatorios. Para comprobarlo,
los autores computaron correlaciones por pares entre todas las posibles parejas de bancos y calcularon la
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analizaron las relaciones entre las cotizaciones individuales en el Libor y las aproximaciones de los costes
de los préstamos determinados en los diferenciales CDS para comprobar si los bancos con unos
diferenciales CDS relativamente bajos también tenian unas cotizaciones en el Libor relativamente bajas.
Descubrieron que las cotizaciones en el Libor de varios bancos no estaban relacionadas con sus posiciones
ordinales en los diferenciales CDS, por lo que volvieron a considerar la posibilidad de que el indice Libor
hubiera sido manipulado.

8. El uso de filtros de variabilidad se ha extendido bastante en los trabajos empiricos, y se han
disefiado una serie de filtros basados en la variabilidad de los precios, para después aplicarlos sobre
mercados especificos. Por citar algunos ejemplos, Eruthku y Hildebrand emplearon la técnica «diferencias
en diferencias» para determinar si el anuncio publico de una investigacion anticartel (que desencadend el
colapso de un cartel) podria emplearse para detectar una conspiracion de fijacién de precios en los
mercados minoristas de gasolina en Quebec'. Jiménez y Perdiguero aplicaron un filtro de variabilidad de
los precios (a lo largo del tiempo) al mercado minorista de gasolina de las Islas Canarias, en Espafia’®. En
otro ejemplo, Abrantes-Metz y Pereira analizaron el sector de los teléfonos moviles en Portugal antes y
después de la entrada de una nueva operadora®.

2. Ejemplos de filtros anticartel basados en el anélisis de ofertas anémalas

9. Se han desarrollado numerosos filtros para detectar manipulaciones en las ofertas de contratacion
pablica. Varios motivos favorecen el desarrollo de este tipo de filtros. En primer lugar, el mercado de las
licitaciones publicas es muy rico en datos; los concursos suelen ser publicos y las pujas se revelan al final
del proceso, lo que permite crear bases de datos muy completas con las que comprobar los filtros
empiricamente. Esto permite una comparacion de los patrones de las pujas en diferentes concursos, a lo
largo del tiempo y entre distintas entidades que desean adquirir los mismos bienes o servicios. Las normas
particulares del concurso también permiten hacer suposiciones sobre cdmo deberian comportarse los
licitadores en un marco competitivo'. Por ejemplo, cuando las ofertas se presentan en sobres cerrados,
cabria esperar que éstas reflejen los costes del licitador y las condiciones del mercado. Si las ofertas de
licitadores independientes estan muy correlacionadas (incluso después de haber descontado los distintos
costes y las condiciones de mercado), esto puede ser un indicador de posible colusion™. Sobre la base de
estos supuestos o patrones de licitaciones competitivas, la literatura econdmica ha desarrollado una serie de
filtros para detectar anomalias en las estrategias de los licitadores, lo que a su vez podria indicar si el
comportamiento de los mismos no responde a un proceso competitivo.

frecuencia con la que cada uno aparecia en el grupo decisorio, con lo que lograron identificar un grupo de
bancos que aparecia con elevada frecuencia en él.

1 Eruthku y Hildebrand (2010).
12 Jiménez y Perdiguero (2011).
B Abrantes-Metz y Pereira (2007).

1 Consultar también el debate sobre mercados colusorios y conspiraciones en las licitaciones en la seccion

3.3.1 de este documento.

1 Por ejemplo, si la correlacion entre pujas es mucho mayor entre los licitadores de un mercado que entre las

de otro mercado comparable, esto podria indicar que los licitadores del primer mercado podrian estar
coordinandose de alguna manera, y mas adn si las diferencias en la correlacién entre ambos mercados no
pueden explicarse por diferencias observables y legitimas entre las condiciones de mercado.
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10. En 1993, Porter y Zona estudiaron el comportamiento de los licitadores en concursos publicos
para la construccion de una autovia estatal, con el objetivo de determinar si habia existido manipulacion.*®
Desarrollaron una prueba basada en la existencia de «pujas fantasma» (pujas falsas o0 complementarias) en
la adquisicién publica, atendiendo a las diferencias entre las pujas de miembros y no miembros de un
cartel. Usando datos de adquisiciones del departamento de transporte (DOT) del Estado de Nueva York,
aplicaron su prueba a los contratos del DOT en el condado de Nassau y el de Suffolk entre 1979 y 1985, y
descubrieron que el comportamiento de las empresas involucradas en la conspiracion era estadisticamente
distinto al de aquellas que no pertenecian al cartel. Mas concretamente, descubrieron que la colusion no
seguia un plan de rotacién de las pujas. En su lugar, varios miembros del grupo se presentaban a la mayoria
de los concursos. Aun asi, una serie de licitadores presentaba pujas falsas y méas elevadas. Mientras que las
ofertas de empresas no pertenecientes a un cértel, asi como su distribucion por rangos, reflejaban los
costes, descubrieron que, por el contrario, la distribuciéon de ofertas falsas estaba desvinculada de costes
similares, y era diferente de la puja inferior emitida por el cartel.

11. En 1999, Porter y Zona desarrollaron una prueba para detectar manipulaciones en los concursos
publicos para la adquisicion de leche escolar, basandose en la prediccion econémica de que en un mercado
competitivo las ofertas deberian reflejar fielmente los costes. Examinaron (i) las caracteristicas
institucionales del proceso de adquisicion de leche escolar, (ii) los datos de 13 pujas entregadas en sobre
cerrado para abastecer de leche en formato pinta a las escuelas de Ohio entre 1980 y 1990, (iii) las
declaraciones de ejecutivos del sector lacteo y (iv) las caracteristicas del abastecimiento en Ohio en la
década de los 80. Compararon el comportamiento de tres licitadores acusados con el de empresas no
acusadas (el grupo de control)*’ y, mediante un modelo econométrico simple, descubrieron que la funcién
de la puja de cada empresa acusada era estadisticamente diferente de las de las empresas no acusadas. Asi,
sostuvieron que el comportamiento de estas empresas era consistente con la colusién. El efecto medio
estimado de la colusion sobre los precios de mercado fue de aproximadamente un 6,5%.

12. Bajari y Ye (2003) analizaron las pujas para el revestimiento de autovias por parte de contratistas
del norte del medio oeste de EE. UU. durante la década de los 90*®. Su filtro se basaba en el supuesto de
gue la distancia y los retrasos eran factores determinantes en los precios de este mercado. Empleando un
modelo de regresion basado en la puja de una empresa como variable dependiente y una estimacion de los
costes de ingenieria, la distancia al proyecto y los retrasos como variables explicativas, descubrieron que
las ofertas aumentaban segln estas mediciones, algo légico en situacion de competencia normal. Segan las
pruebas, dos empresas (de 11) mostraban comportamientos colusorios. Ambas firmas, casualmente, fueron
condenadas mas tarde por fraude en licitaciones.

3. Ejemplo de filtros anticartel basados en variables distintas al precio

13. El precio no es la Gnica variable competitiva que puede emplearse para detectar colusion'. Otras
variables aparecen en distinta medida cuando existe colusion, incluyendo procesos sectoriales como la
compensacion de mercado, la innovacién tecnologica, la tasa de rendimiento y la innovacion de producto,
entre otras®. Los resultados de estos procesos son diferentes en contextos competitivos y colusorios; por
ello pueden utilizarse para detectar carteles.

1o Porter y Zona (1993).

o En 1994, el estado de Ohio acus6 al 13 empresas lecheras de fraude en los concursos publicos de

adquisicién de leche para las escuelas entre 1980 y 1990.

18 Bajari y Ye (2003).
10 Ver seccion 3.2.3.3 de este documento.
2 Lorenz (2008).
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14. En 2008, Lorenz sugiri6 un filtro basado en una serie de pruebas concebidas para detectar fallos
en estos procesos de mercado (diagndstico de fallas de coordinacion, o CFD, del inglés) que podrian ser
consecuencia de la colusion?. Segun Lorenz, en la teoria econémica existen cinco tareas de coordinacion
que deben cumplir los procesos de mercado para lograr una eficiencia dindmica y maximizar el bienestar
de la sociedad: (i) habiendo competencia, a corto plazo, la oferta deberia cubrir la demanda, y los mercados
deberian quedar compensados; (ii) a largo plazo, las capacidades y las tasas de rendimiento sobre el capital
deberian normalizarse; (iii) la competencia deberia mermar el poder de mercado; (iv) deberian hacerse
esfuerzos para mejorar la calidad o diversidad de los productos; y (v) los métodos de produccion deberian
mejorarse para reducir los costes.

15. La tabla 1.b, a continuacion, es un resumen de los indicadores colusorios empleados en los filtros
propuestos por Lorenz.

Tabla 1.b - Indicadores colusorios en la auditoria anticartel CFD

Proceso

Indicador

Caracteristicas

Compensacion de
mercado

Tasa de rendimiento
Normalizacion

Erosion del mercado
Poder

Innovacioén de
producto
Innovacion
tecnologica

Precio nominal
Uso de las capacidades

Correlacion
precio/cantidad
Tasa de rendimiento

Capacidades

Correlacion de
crecimiento de
capacidad/ROR

HHI, equivalencia
Nuamero de clasificacion
Volatilidad de las cuotas
de mercado

Cuota de mercado de
nuevos productos
Productividad laboral

Cambios volatiles escasos y elevados en el indice de precios

Uso escaso de las capacidades
Exceso permanente de oferta
Precios fijos en desaceleraciones ciclicas

Tasa de rendimiento excesiva, quizas reducida por
capacidades excesivas

o por precios fijos en recesiones (con costes fjjos)
Capacidades en exceso, reduccion tnicamente por
adquisicion

Crecimiento disfuncional de las capacidades
Capacidades en exceso independientes de la tasa de
rendimiento

Tasas de concentracion muestran poder de mercado y
oligopolio

Baja volatilidad de las cuotas de mercado, especialmente con
cuotas fijas

Retrasos patentes en la innovacion

Exito innovador impedido por ineficiencia X

Escasos incentivos para incrementar la productividad sin
competencia

Fuente: Lorenz (2008), Tabla 2.

16. Lorenz aplico su metodologia al mercado cementero aleméan, que llevaba décadas siendo victima
de la colusién, y descubrié que la colusién podia haber sido detectada incluso a principios de los 80%.
Termin6 defendiendo la aplicacién de la auditoria anticartel CFD por parte de los organismos de la
competencia. En primer lugar, defendi6 la solidez de los métodos CFD aplicando el filtro a otros mercados,
tanto en mercados victimas de la colusion (tabla 1.c) como mercados en los que se creia que prevalecia la
competencia (tabla 1.d).

2 Lorenz (2008).
2 Lorenz (2008).
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Tabla 1.c - Indicadores colusorios en mercados cartelizados

Indicador/sector Cemento Cable Papel Lisina Transporte Hormigoén
Precio nominal + - 0 + - -
Exceso de oferta + + + + + +
Correlacion + + + + + +
Tasa de rendimiento en + - - 0 + -
Excedente de capacidad + + + + + +
docapacidadROR | * * * 0 * 0
HHI + + + + + -
Volatilidad de la cuota de + 0 0 + 0 0
Innovac:on de producto + + + 0 0 0
Innovacién tecnolégica - + 0 0 0 +

(Los simbolos + son indicadores que hubieran alertado de la existencia de estructuras cartelizadas, los simbolos — representan
indicadores que no detectaron ningtin cartel. Los mercados en los que los datos necesarios eran demasiado costosos de obtener o
no estaban disponibles para individuos privados estan marcados con un 0)

Fuente: Lorenz (2008), Tabla 3.

Tabla 1.d - Indicadores colusorios en mercados competitivos

Indicador/sector Ingenieria Acero Textil Automovil Fabricacién
eléctrica de maquinas

Precio nominal - - - - -
Exceso de oferta - - + - -

Correlacion
precio/cantidad

Diferencia tasa de - - - - -

Excedente de capacidad - - + - -

Correlacion de
crecimiento de = = = = =

capnacidad/ROR
HHI - - - +° -
Volatilidad de la cuota de 0 - 0 +9 0

Innovacién de producto - - - - -
Innovacién tecnologica - - - + -

a Los excesos de oferta permanentes estan causados por un incremento de las importaciones, especialmente a través de
la regulacion liberalizada llamada GATT (acuerdo general sobre aranceles aduaneros y comercio) en la industria textil. EIl mismo
argumento explica el exceso de capacidades.

b Causado por la estructura oligopélica del mercado automovilistico en Alemania

c

La volatilidad de las cuotas de mercado por encima de su umbral sélo se dieron durante el periodo cartelistico.

d La volatilidad de las cuotas de mercado de cada marca de coches tiene como resultado una variacion del 0,0865%, lo

que no es indicador de estructuras cartelizadas. Pero al observar la variabilidad de marcas mas dudosas, esta alcanza un 0,0388%,
tan pequefia como en algunos sectores cartelizados.

€ Esta escasez de productividad laboral se debe a los avances de Jap6n como lider mundial en costes.
Fuente: Lorenz (2008), Tabla 4.
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17. Parece ser que el filtro tuvo bastante éxito detectando colusion, y que al mismo tiempo el nimero
de falsos positivos fue bastante bajo. Ademas, Lorenz enumero una serie de ventajas de su metodologia: (i)
emplea datos de facil acceso que pueden obtenerse en institutos de investigacion o de estadistica; (ii) puede
aplicarse utilizando un software disponible; y, por Gltimo, (iii) el muy caro de esquivar, ya que requiere
gue los miembros del cartel «cambien sus comportamientos reales y renuncien a los beneficios para
esquivar a las autoridades, viéndose obligados a obtener unas cuotas de mercado, precios, capacidades,
innovaciones, etc. que no levanten sospechas. Estas acciones son costosas y pueden lograr la inestabilidad
de la colusion al cambiar la estructura de mercado»®.

18. En 2009, von Blanckenburg y Geist analizaron la «viabilidad de los mercados», basdndose en
numerosas variables de mercado para evaluar si los procesos de mercado son consistentes con la
competencia 0 no®. Identificaron seis variables: (i) tasa de utilizacion de las capacidades de produccion,
(i) correlacion entre la tasa de utilizacion de las capacidades de produccion y cambios en los precios, (iii)
comparacion entre la tasa de rendimiento en el sector con una tasa mas amplia de rendimiento, (iv)
correlacion entre la variacion en la tasa de rendimiento y los cambios en la tasa de crecimiento de las
capacidades, (v) variacion de los cambios de precios, y (vi) variacion en los cambios de la tasa de
crecimiento de las capacidades®. A continuacién emplearon estas seis variables del mercado para evaluar
procesos reales mediante analisis de series cronoldgicas, estudiando si funcionaban de manera eficiente o
no. Los autores concluyeron que este concepto podia emplearse como herramienta para detectar carteles y
lo pusieron a prueba en cinco sectores alemanes entre 1980 y 2007. Descubrieron que la industria
cementera alemana (de la que se saben que sufrié un céartel entre 1981 y 2002) mostraban diferencias
significativas frente a otros cuatro sectores empleados como referentes de competitividad.

19. En 2010, los mismos autores aplicaron su método para esclarecer si habia habido colusién en
mercados cuyos datos eran observables®®. Emplearon las mismas variables y patrones de comportamiento
esperado, como una baja utilizacion de las capacidades, falta de adecuacion de los precios a choques
exogenos, tasas de rentabilidad excesivas, capacidades practicamente constantes, escasos cambios de
precio y poca variedad es la tasa de crecimiento de las capacidades. Sin embargo, afiadieron una nueva
variable como indicador adicional para detectar cérteles: la eficiencia de costos. Dieron por hecho que si
los miembros de un cértel se enfrentaban a escasa competencia, sus costes tenderian a ser menos eficientes.

4. Ejemplos de filtros para detectar manipulaciones y fraudes distintos de los carteles

20. Los filtros también se han desarrollado para detectar tipos de conductas ilegales al margen de los
carteles. Mas concretamente, los filtros para la deteccion de fraudes y manipulaciones suelen ser
empleados por reguladores, como bancos centrales, comisiones de valores, departamentos del tesoro y
otras autoridades de control?’. Aunque el objetivo de este documento no es dar una relacién pormenorizada
de estos filtros, algunos ejemplos pueden ilustrar los parecidos y diferencias que guardan con los filtros
anticartel.

21. Las manipulaciones y los fraudes pueden ser muy diferentes de una conspiracion tipo cartel, y los
filtros disefiados para detectar estos comportamientos ilegales deben reflejar esas diferencias. Por este

2 Lorenz (2008).

o von Blanckenburg y Geist (2009).

2 Para ver un debate sobre cémo pueden emplearse estas variables como indicadores de colusion, volver a la

seccion 3.2.3.3.

% von Blanckenburg y Geist (2011).

2 Para ver un resumen de algunos ejemplos de manipulaciones y fraudes detectados gracias a los filtros, ir al

anexo 2, seccion 3.
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motivo suelen ser mas individualizados y adaptados a cada caso que los filtros concebidos para detectar
colusién?. En general, una manipulacién del mercado: (a) cuenta con menos miembros que un cértel, a
veces una sola empresa y (b) su objetivo per se no tiene porque ser mantener unos niveles de precios fijos,
aungue podria conllevar subidas de los precios a lo largo de cierto periodo de tiempo®. Sin embargo, estos
filtros se basan en principios similares a los descritos para los filtros anticartel®*. Los filtros tienen por
objetivo detectar comportamientos inusuales o inconsistentes con el correcto funcionamiento de ciertos
procesos. Por ejemplo, los filtros que detectan fraudes o manipulaciones financieras suelen buscar
distorsiones en los precios que no puedan explicarse por la estacionalidad ni las condiciones normales de
oferta y demanda®.

22. Recientemente, Abrantes-Metz y Addanki desarrollaron una metodologia de filtrado para detectar
posibles manipulaciones en los mercados de materias primas®. Su metodologia propone un filtro de
variacion (a lo largo del tiempo) para detectar manipulaciones en los precios de las materias primas, basado
en un analisis del caso de la manipulacion de la plata realizado por los hermanos Hunt entre 1979 y 1980.
Dieron por hecho que las manipulaciones introducian ruido en el mercado y distorsionaban las expectativas
sobre los precios del futuro, ya que ofrecian ventajas informativas a los manipuladores sobre el resto del
mercado. Al engafar al mercado, los manipuladores distorsionaban las expectativas sobre precios futuros,
lo que a su vez se refleja en la prima de riesgo. Al definir el precio de un contrato de futuros como la
expectativa del mercado de un tipo de cambio futuro, descubrieron que las manipulaciones provocaban
errores de prediccion del mercado mas volatiles respecto a los precios futuros. También descubrieron que
los contratos mas a largo plazo reflejaban los efectos de la manipulacion més claramente que los contratos
a corto plazo.

23. Pirrong analiz6 la manipulacion de la ley sobre materias primas en EE. UU. desde el punto de vista
de la presunta distorsion del mercado de futuros de la soja en 1989 por parte de Ferruzzi**. Puso a prueba dos
hipétesis: (a) que el precio del contrato manipulado era notablemente superior al precio de los contratos que
vencian en una fecha posterior, una distorsion que suele ser ain mayor inmediatamente antes de que el
manipulador liquide su posicion, y (b) que el precio de los futuros y el precio al contado en el mercado eran
notablemente superiores que los precios en otras ubicaciones no entregables. Su método se basaba
ampliamente en datos histdricos. Los resultados de este estudio eran consistentes con la hipotesis de que
Ferruzzi ejercia poder de monopolio, creando asi una distorsion de los precios estimada entre un 5y un 10%.

24. Christie y Schulz estudiaron datos sobre el comercio de acciones a través del sistema Nasdaq y
percibieron comportamientos inusuales, que sélo podian explicarse por la manipulacién (ya fuera explicita
0 tacita) por parte de los agentes de bolsa. En el mercado de Nasdag, las cotizaciones de oferta y demanda
deben ser multiplos de un octavo de ddlar cuando su precio excede los 10$. Como resultado, las
cotizaciones de oferta y demanda terminan, bien en octavos pares (0, 2/8, 4/8, 6/8) u octavos impares (1/8,
3/8, 5/8, 7/8). Asi, el menor diferencial interno es un octavo. Christie y Schulz esperaban que, si el
mercado no estaba manipulado, todas las fracciones presentarian unas frecuencias mas o menos iguales,

2 Abrantes-Metz, Kraten, Metz y Seow (2011).

2 Este es el caso, por ejemplo, del mercado de materias primas, en el que un aumento acentuado de los

precios suele preceder a un hundimiento repentino.

%0 Ver seccion 3.2 de este documento.

3 Por ejemplo, una «bandera roja» sobre manipulaciones en mercados de futuros es la backwardation, es

decir, una situacion en la que los precios de un contrato de futuros es inferior a su precio al contado, una
inversion de las tipicas relaciones contango (Abrantes-Metz, Kraten, Metz y Seow, 2011).

% Abrantes-Metz y Addanki (2007).
8 Pirrong (2004).
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como en el caso de otras bolsas. Sin embargo, no encontraron practicamente ningun diferencial interno en
las acciones de Apple Computer tan pequefias como un octavo. Es mas, practicamente todas las ofertas
estaban en octavos pares (lo que garantizaba que no podia haber diferenciales de un octavo). Al observar
los 100 valores con més transacciones, descubrieron que las cotizaciones de octavos impares eran muy
raras en 70 de ellas, incluyendo algunas tan visibles como Intel, Amgen, Microsoft, y Cisco Systems. De
esta manera, Christie y Schultz llegar a la conclusion de que los «creadores del mercado» se habian puesto
de acuerdo en no usar octavos impares en estos 70 valores, una practica que garantizaba que su diferencial
interior no caeria por debajo de dos octavos, 0 0,25$, por transaccion. Pusieron a prueba tres hipotesis que
podrian explicar estos comportamientos: (i) incrementos aproximados de los precios para reducir los costes
de negociacidn, (ii) determinantes de los costes del diferencial, y (iii) colusidn tacita entre los agentes. Por
eliminacion, los autores llegaron a la conclusion de que la Unica hipdtesis que podia explicar la ausencia de
octavos impares en los valores del Nasdaq era una colusidn tacita entre los creadores del mercado.

25. Otros filtros que tienen como objetivo detectar manipulaciones y fraudes se basan en leyes
matematicas, como la ley de Benford. Esta formula matematica describe la distribucion periddica de la
aparicion de los digitos®. Ya que la ley se refiere a grandes conjuntos de nimeros, suele utilizarse para
detectar una serie de fraudes y manipulaciones, como la modificacion de datos en los impuestos,
contabilidad, tasas financieras y datos de investigaciones35. Mas recientemente, Abrantes-Metz et al.
emplearon la distribucion del segundo digito de Benford como referencia para supervisar el Libor
diariamente entre 2005 y 2008%. Descubrieron que en dos periodos, las tasas del Libor se despegaban
notablemente de la distribucion que cabria esperar segun Benford, lo que los llevé a sospechar de la
naturaleza «libre de sesgos» de las sefiales emitidas por los 16 bancos sobre los que se calcula el Libor.
Llegaron a la conclusion de que la tasa del Libor habia sido probablemente manipulada y cuestionaron su
utilidad como indicador economico relevante.

i La ley de Benford se refiere a la frecuencia de la distribucion de los digitos en muchas (aunque no todas)

las fuentes de datos de la vida real. Segun esta distribucidn, el nimero 1 suele aparecer como primer digito
en el 30% de las ocasiones aproximadamente, mientras que los nimeros mas grandes ocupan esa posicion
con menos frecuencia: el 9 ocupa la primera posicion menos del 5% de las veces. Esta distribucion de los
primeros digitos es la misma que los anchos de cuadricula de una escala logaritmica. La ley de Benford
también se ocupa de la distribucion esperada de los digitos mas alla del primero, que se aproximan a una
distribucion uniforme. Ver Benford (1938) y Varian (1972).

Ver, por ejemplo, las aplicaciones de Judge y Schechter (2009), Nigrini (2005) y Ashton y Hudson
(2008).

% Abrantes-Metz, Villas-Boas y Judge (2011).

35
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ANEXO 2 -
FILTROS APLICADOS POR LOS ORGANISMOS DE LA COMPETENCIAY OTROS
REGULADORES
1. Ejemplos de filtros estructurales empleados por los organismos de la competencia
1. Algunos organismos han empleado enfoques estructurales para aplicar el filtrado a sectores e

identificar aquellos que presentan caracteristicas que los hacen mas vulnerables a la colusiéon. Aunque
aportan informacion muy util, los métodos estructurales suelen sufrir graves inconvenientes, como ya se ha
debatido en la parte principal de este documento®®. Friederiszick y Maier-Rigaud identifican cuatro
limitaciones principalmente:**°

e En primer lugar, el nivel de agregacion empleado en filtros estructurales suele ser demasiado
elevado como para identificar mercados anticartel especificos; ademds, las clasificaciones
sectoriales no concuerdan con los mercados anticartel.

e En segundo lugar, un analisis empirico de varios sectores requiere de filtros bien definidos y
«automatizados»; asi, el programa de filtrado queda expuesto a la evasion de los cartelistas.

e En tercer lugar, la relacion entre los factores econdmicos y la probabilidad de colusion no suele
ser lineal, y varios factores econdmicos pueden tener efectos diferentes sobre la competencia
dependiendo de las caracteristicas del mercado®®.

e En cuarto lugar, basarse en detecciones de carteles del pasado para predecir la actividad
cartelistica en otros sectores en el futuro podria introducir sesgos si los carteles detectados no
fueran una muestra representativa de los cérteles en general.

2. Las siguientes secciones describen programas de filtrado estructural llevados a cabo por
organismos de la competencia.

11 El programa de filtrado estructural holandés - el indice de la competencia

3. En 2006, el organismo de la competencia holandés (NMa) comenzo a utilizar técnicas de filtrado
estructural para fomentar su programa de aplicacion de la ley anticartel®®’. En aquel momento, el NMa
acababa de tener una experiencia positiva con la deteccion de un cértel de camarones, lo que auguraba un
futuro prometedor para estas herramientas. La metodologia se basaba en un andlisis en dos pasos: el primer

108 Ver seccion 3.4.

199 Friederiszick y Maier-Rigaud (2008).

200 Por ejemplo, podria pensarse que un marcado paralelismo en los precios en un sector muy concentrado

aumenta la probabilidad de colusion, mientras que esta misma caracteristica en unos mercados muy
fragmentados se cifie a las predicciones tedricas sobre el comportamiento de empresas competitivas.

201 Buijs y Vermeulen (2008).
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paso clasificaba a los sectores segun sus codigos NACE y en funcién del riesgo de colusion®®. Este primer
paso permitio al NMa identificar anualmente a los 20 sectores en los que mas convenia redoblar la
atencion. El segundo paso se centraba en cada sector, y se basaba en filtros conductuales ligados al precio,
las cantidades y las cuotas de mercado. Sin embargo, esta metodologia fue objeto de una serie de criticas
cuando fue aplicada. En la primera fase, la clasificacion del NACE limitaba la utilidad del filtro a la hora
de identificar mercados potencialmente colusorios en el sentido cartelistico. Asi pues, los resultados
estaban estrechamente relacionados con el plan de normalizacion y calibrado de los indicadores, por lo que
la clasificacion fue objeto mdltiples criticas. En cuanto a la segunda fase de la metodologia,
frecuentemente la prueba conductual no podia llevarse a cabo por la escasez de datos apropiados, dejando
margen para que muchos cérteles pasaran desapercibidos.

4, A pesar de estos primeros escollos, debidos principalmente a la alta probabilidad de falsos
positivos, en 2011 el NMa desarrollé una version revisada de su metodologia. La version revisada
empleaba métodos estructurales en el marco de su «indice de la competencia» (Cl, en inglés)?®. El CI se
basa en los mismos indicadores que el antiguo enfoque del NMa: el nimero de socios comerciales, los
precios de los productos en los paises bajos frente a las medias de la Union Europea, el indice de
Herfindahl-Hirschman (HHI), el nimero de empresas, el volumen de importaciones, el crecimiento del
mercado, la tasa de rotacion, la tasa de supervivencia y el 1+D como porcentaje de las ventas. Se
consideraba que estos indicadores reflejan la probabilidad de que existieran comportamientos
anticompetitivos. EI Cl evaluaba los sectores® basandose en datos publicos y en un sistema de
ponderacion, asignando a cada sector evaluado una nota que indicaba su probabilidad de sufrir colusion.
Los sectores con una nota elevada en el CI merecian una investigacién mas minuciosa por parte del NMa.
El CI establece una clasificacion de los sectores en funcion de cuales son mas vulnerables de sufrir
comportamientos anticompetitivos. Al echar un vistazo a los 30 primeros sectores de esta clasificacion, se
aprecia que los sectores manufactureros representan una proporcién significativa. Esto se debe en gran
parte al elevado nimero de asociaciones comerciales en estos sectores. Otra observacion interesante es que
los resultados de «nimero de empresas» suelen aproximarse a uno (lo que indicaria un posible oligopolio).
Por otra parte, el volumen de las importaciones no suele generar resultados que pudieran sefialar un
comportamiento anticompetitivo. Ademas, parece ser que los sectores del transporte y del alquiler de
equipos para transporte estan concentrados; la nota normalizada del HHI es 1 en estos sectores.

5. La metodologia del CI intenta atajar distintos problemas identificados en el anterior programa de
filtrado del NMa, como la definicién del mercado y cuestiones de ponderacién. Por ejemplo, para
documentar la insensibilidad del Cl al sistema de ponderacién, se aplicaron varias ponderaciones

202 El riesgo se determinaba en funcién de una serie de indicadores estructurales agrupados en cuatro

categorias: 1) concentracion (medida segln el nimero de empresas en un sector, el HHI, y la proporcion de
importaciones en la facturacion neta); 2) la dindmica del mercado (medida como promedio del crecimiento
del mercado, la rotacién, la tasa de supervivencia y la proporcion de 1+D en el valor afiadido bruto); 3)
indice de precios en los Paises Bajos (en proporcion con la media ponderada de los EU-15); y 4)
organizacion del sector (medida seguin el nimero de asociaciones comerciales en el sector analizado). A
continuacion, los indicadores se normalizan y se procede al calculo del riesgo de colusidn segun un sistema
de ponderacién predefinido.

208 Petit (2012).

204 Empleamos el término «sectores» porque el Cl filtra los datos de 500 «sectores» de la economia holandesa,

que no se corresponde necesariamente con los «mercados relevantes» definidos en la lucha anticartel.
Grout y Sonderreger adoptan un enfoque similar en su estudio (Grout y Sonderegger, 2005). Aunque
adoptar esta clasificacion y servirse de datos disponibles a nivel sectorial simplifica el proceso de
recoleccién de datos, ha recibido duras criticas por no ser muy informativo, ya que los sectores no se
corresponden con los mercados relevantes desde el punto de vista de la lucha anticartel. Ver p. ej.,
Laitenberger y Hischelrath (2011).
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diferentes. Es mas, los resultados del Cl se probaron con cérteles ya detectados en otros paises («prueba
practica») y revelaron un acentuado solapamiento. Por Gltimo se efectud una comparacion estadistica del
ClI con otros métodos de medicidn de la competencia, como el margen precio-coste o el indicador Boone
(«prueba tedrica»), lo que dio sefiales de una correlacion leve aunque significativa. Una de las principales
ventajas la metodologia CI es que la economia al completo queda sujeta a su analisis. Ademas, es facil de
aplicar y requiere escasos fondos y trabajo.

1.2 Intentos de la britanica OFT por establecer un programa de filtrado estructural

6. El Reino Unido se plante6 la posibilidad de emplear un andlisis econémico estructural en su
aplicacion de la ley de la competencia. En un estudio encargado por la OFT en 2005, Grout y Sonderegger
desarrollaron una metodologia detallada concebida para predecir la existencia de un cértel utilizando la
clasificacion sectorial estandar®®. Esta metodologia identificaba variables a nivel sectorial (como la
facturacion del sector, mediciones de los costes, mediciones de la concentracion, barreras a la entrada y
gastos de personal, entre otros) que permitian predecir actividades cartelisticas y empleaba un conjunto de
datos basados en casos de fijacion de precios del Departamento de Justicia estadounidense desde 1994 y de
la Comision Europea desde 1990.

7. Grout y Sonderegger se basaron en varios modelos econométricos para calcular en qué medida
pueden influir los factores estructurales a la presencia y frecuencia de deteccion de carteles en un mercado
concreto. A continuacion, utilizaron los correspondientes resultados estimados para predecir la
probabilidad de que existiera un cartel en cada sector y llegaron a la conclusion de que las
telecomunicaciones, la fabricacion de aeronaves y vehiculos espaciales, la fabricacion de productos de
molino de grano, la fécula y los productos derivados de la fécula eran sectores especialmente proclives a la
colusion. El andlisis de regresion permitié a los autores derivar la probabilidad de colusion hacia sectores
que no habian sido objeto de sospecha en el pasado, dando asi una herramienta a los organismos de la
competencia para redirigir sus prioridades.

8. De modo similar a la experiencia holandesa, la metodologia desarrollada por Grout y
Sonderegger para la OFT sufri6 criticas parecidas por la falta de alineacion entre las clasificaciones
sectoriales y los mercados anticartel reales®® y por la dificultad para distinguir entre colusion explicita y
tacita. Actualmente, la OFT reconoce que hay factores estructurales que pueden contribuir a predecir la
incidencia de carteles en un sector, pero que no se trata de una ciencia exacta. Por ello, la estrategia de
deteccion de cérteles de la OFT se basa en un enfoque polifacético que incluye las quejas de los
consumidores/competidores y, en algunos casos, analisis econémicos internos.

13 Filtros estructurales en las experiencias de la Comisién Federal de Comercio de EE. UU.

9. En 1998, para detectar problemas de competencia, la FTC emprendié un amplio proyecto de
filtrado centrado particularmente en las fluctuaciones de los precios. La metodologia de filtrado se basaba
en la hipotesis de que el ejercicio del poder de mercado (y, de hecho, el de un cértel) causaria un aumento
de precios a lo largo de un ciclo econémico. El departamento de economia de la FTC comenz6 a identificar
sectores que experimentaban aumentos de precio durante periodos en los que la produccion era estable y el
sector aln seguia en recesion. Gracias al uso de diferentes fuentes de datos, como los indices de precio de
la produccion de la Oficina de estadistica laboral, la FTC detectd aproximadamente 600 sectores
sospechosos, 25 de los cuales fueron seleccionados para una investigacion adicional. De esos 25, no pudo

205 Grout y Sonderegger (2005).

206 Por ejemplo, el estudio de Grout y Sonderegger identifica al sector de las «telecomunicaciones» como

susceptible de sufrir colusién, pero no distingue entre las telefonias fija y movil (por citar un ejemplo), que
tienen historias y tendencias diferentes en materia de cartelizacion.
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encontrarse ninguna buena razén para el aumento de los precios en tres de ellos. Uno de los sectores ya
estaba siendo objeto de investigacion minuciosa por parte del U.S. DOJ. No hay informes publicos sobre el

resultado de las otras investigaciones®”’.

10. Estas experiencias demuestran que una aproximacion «a ciegas» tiene muchas probabilidades de
generar falsos positivos, lo que podria haber llevado a la FTC a abandonar el uso sisteméatico de
herramientas de filtrado intersectoriales. Sin embargo, la FTC continda empleando filtros de manera
sistemética sobre los precios de un mercado en concreto: el de la gasolina y los productos diésel, como
parte de sus funciones de supervision del sector del petréleo y el gas natural®®. Desde 2002, la FTC ha
supervisado los precios mayoristas y minoristas de la gasolina, en un esfuerzo por identificar posibles
actividades anticompetitivas y determinar si estaria justificado emprender una investigacion en defensa de
la ley. A dia de hoy, este proyecto supervisa los precios minoristas de la gasolina y el diésel en cerca de
360 ciudades estadounidenses, asi como sus precios mayoristas en 20 grandes areas urbanas. La Oficina de
economia de la FTC recibe diariamente datos de la OPIS (servicio de informacién de los precios del
petroleo), una empresa privada de levantamiento de datos, y revisa informacion adicional de interés que
recibe del publico general o de otras entidades gubernamentales federales o estatales.

11. Se emplea un modelo econométrico para determinar cada semana si los precios mayoristas y
minoristas son «andémalos» comparados con datos histdricos, una vez identificadas posibles crisis o efectos
estacionales. EI modelo compara diferencias en los precios actuales de distintas ciudades, no el propio
proceso dinamico de ajuste de precios. Si los precios minoristas de dos areas responden a las mismas
perturbaciones en los costes en distinta medida, estos precios se calificaran de divergentes durante cierto
tiempo. En el caso de la mayoria de las perturbaciones en los costes, las pequefias diferencias en los ajustes
que se practiquen en cada ciudad no tienen por qué ser identificadas como anomalias en los precios. Sin
embargo, si una perturbacion fuese especialmente pronunciada, la velocidad con la que la sortease cada
area podria acarrear diferencias palpables en precios contemporaneos. Hasta la fecha, todas las anomalias
en los precios observadas por la FTC pudieron explicarse por acontecimientos no colusorios (como
rupturas en oleoductos o percances en refinerias).

207 Presentado por Abrantes-Metz y Bajari (2012).

208 Ver http://www.ftc.qov/ftc/oilgas/gas_price. Ver también la contribucion estadounidense a la mesa redonda

sobre «La competencia en el combustible empleado para el transporte por carretera» de junio de 2013
[DAF/COMP/WD(2013) 45].
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Box 2.a - U.S. FTC gasoline prices monitoring programme
(Excerpts from the U.S. submission to the OECD Roundtable on “Competition in Road Fuel”) ?*

[..]

18. La colusion ocurre en los mercados del petréleo. Desde 1970, el DOJ ha procesado 23 casos
criminales relacionados con conspiraciones de fijacién de precios en los mercados locales de gasolina y
diésel en mas de una docena de estados. Estos casos se saldaron con la condena de 22 personas y 55
empresas. El caso mas reciente de fijacion de los precios de la gasolina procesado por la divisién
anticartel estadounidense tuvo lugar en 2008°™.

19. Muchas de la preocupaciones sobre los precios de la gasolina y el diésel giran en torno al
desarrollo de un filtro de datos que identifique «anomalias» en los precios como posibles indicadores de
colusion tacita o explicita. Dentro de un programa unico en los mercados del petréleo, la FTC supervisa
activamente los precios mayoristas y minoristas de la gasolina y el diésel, en una esfuerzo por
mantenerse actualizada de las tendencias de los precios en los mercados. Este proyecto supervisa los
precios minoristas de la gasolina y el diésel en cerca de 360 ciudades estadounidenses, asi como sus
precios mayoristas en 20 grandes areas urbanas. El personal de la Oficina de economia de la FTC recibe
y revisa con frecuencia datos de una empresa privada de recopilacion de datos sobre los precios del
petréleo, asi como informacién del Departamento de recursos energéticos de EE. UU. y otra informacién
relevante. El personal de la FTC emplea un modelo econométrico para determinar semanalmente si los
precios mayoristas y minoristas son anémalos en comparacién con datos historicos.

20. EI Proyecto de supervision alerta al personal de la FTC de cambios inusuales en los precios de
la gasolina y el diésel, de tal manera que puedan emprenderse investigaciones adicionales rapidamente.
Es importante entender que estos cambios en los precios no indican la existencia de conductas
anticompetitivas. Simplemente se limitan a indicar que algo ha cambiado. Lo mas comun es que ocurran
cuando varian las fuerzas del mercado, por ejemplo, si hay una interrupcion temporal en el abastecimiento
causada por cortes imprevistos en alguna refineria. Cuando los cambios inusuales en los precios no
parecen haberse originado en el mercado, el personal consulta a la Administracién de informacién sobre
energia del Departamento de recursos energéticos. El personal de la FTC también se pone en contacto
con el fiscal general del estado correspondiente para debatir la anomalia y posibles acciones adecuadas,
como abrir una investigacion.

21. Las agencias pertenecen a un grupo de trabajo multiagencia de lucha contra el fraude en los
precios del petréleo y el gas que el fiscal general creé a peticion del presidente Obama en la primavera de
2011. Los miembros del grupo de trabajo se retinen en persona o se comunican por otras vias para
compartir informacion sobre sus actividades en los mercados de la energia. La comunicacion entre las
agencias es muy Uutil para sus miembros, ya que individualmente formulan y emplean programas de
aplicacion de la ley y otros programas relativos al petréleo y otros productos de la energia.

[..]

209 DAF/COMP/WD(2013) 45.

210 Comunicado de prensa, Departamento de Justicia de Estados Unidos, Tienda e individuo acusados de fijar

los precios de la gasolina en Oklahoma (19 sept. 2008), disponible en
www.justice.gov/atr/public/press_releases/2008/237430.htm; Comunicado de prensa, Departamento de
Justicia de Estados Unidos, Empresa petrolera de Tennessee y su presidente acusados de fijar los precios de
la gasolina (21 jul. 1993), disponible en www.justice.gov/atr/public/press_releases/1993/211645.htm.
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2. Ejemplos de filtros conductuales empleados por los organismos de la competencia

12. Mientras que los filtros estructurales pueden aplicarse a un amplio abanico de sectores e
industrias, los enfoques conductuales se centran en los resultados econdmicos de un mercado en concreto.
En este sentido, los filtros conductuales son mas flexibles y pueden adaptarse a casos individuales. Como
es logico, los métodos con filtros conductuales también tienen sus limites. Los méas importantes tienen que
ver con la dificultad de acceder a los datos del mercado y a las fuentes necesarias para poder aplicarlos.
Existen motivos de peso por los que los organismos de la competencia apenas han usado estos filtros en la
deteccion de carteles. A dia de hoy, son méas bien una excepcion a la norma. En las proximas secciones

ofreceremos un resumen de algunas de estas experiencias nacionales®*.

2.1 México

13. La Comision Federal de Competencia (CFC, actualmente la Comisién Federal de Competencia
Econdmica) pudo identificar con éxito patrones fraudulentos que respondian a colusién en los mercados de
licitaciones publicas para diversos medicamentos gracias al uso de filtros. La CFC descubrio que, durante
el periodo colusorio, los precios de ofertas ganadoras o perdedoras eran idénticos en diferentes concursos,
aunque la identidad del licitador ganador variaba. También se revelé que el nimero de contratos asignados
para la compra de algunos tipos de medicamentos era practicamente el mismo. En el caso mexicano, los
filtros resultaron muy Utiles, no solo para detectar patrones sospechosos, sino también para centrar la

investigacion de la CFC y argumentar su caso ante los tribunales®?.

14. El uso de herramientas de filtrado por parte de la CFC para detectar posibles conclusiones queda
descrito en detalle por Estrada y Vazquez*® y por Mena-Labarthe®*. Al aplicar filtros de precios y cuotas
de mercado, la CFC identificd casos en los que se presentaron ofertas idénticas y en los que las cuotas de
mercado de los licitadores convergian con el tiempo. La CFC también descubri6 que el nimero de casos de
ofertas idénticas descendia y el patron de convergencia en las cuotas de mercado desaparecia después de
alguna entrada agresiva en el mercado o tras algun cambio en la estrategia de las licitaciones de la entidad
licitante (p. ej. consolidacién de las licitaciones). La CFC tomo estos acontecimientos como rupturas
estructurales en sus analisis?®. Estos hallazgos dieron pie a una investigacion formal de la CFC en dos de
las mayores familias de medicamentos (insulina y soluciones salinas) y, posteriormente, a la adopcion de

una decision de infraccion por parte del organismo®'®.

au Consultar en Laitenberger y Hiischelrath (2011) un debate general sobre la aplicacion de diversos filtros.

212 Mena-Labarthe (2012). Debe tenerse en cuenta que, durante la investigacion, la CFC no estaba facultada

para efectuar inspecciones por sorpresa en las empresas involucradas en la presunta conspiracion. Esto
limité significativamente sus posibilidades de obtener pruebas directas del cartel, lo que llevd a los
tribunales adoptar una postura mas abierta ante el uso de pruebas econdmicas indirectas.

213 Estrada y Vazquez (2013).

214 Mena Labarthe (2012).

215 La CFC Empleo como ruptura estructural el cambio en la estrategia de licitacion del IMSS. EI IMSS

decidi6é consolidar las oportunidades de licitacion de cada medicamento en un par de grandes contratos
nacionales, en lugar de en muchos contratos locales fragmentados. Esta consolidacién afectaba a todos los
medicamentos y aumentaba los incentivos para competir, dificultando los acuerdos de distribucion del
mercado. Es mas, incluso antes de esta consolidacién, algunos medicamentos registraron accesos agresivos
con efectos similares.

216 Segun Mena-Labarthe, la investigacion fue precedida de una queja informal realizada por el Instituto

Mexicano del Seguro Social (IMSS), y la CFC empleé filtros para analizar una gran cantidad de datos
facilitados por el IMMS. En aquel caso, los filtros «demostraron ser una herramienta excelente para
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15. Segun la CFC, el funcionamiento efectivo de la conspiracion también fue facilitado por factores
estructurales del proceso de la licitacion, que servian a los licitadores para asignar las licitaciones surgidas
y supervisar el cumplimiento del plan del cartel. Mena-Labarthe identifico estos factores facilitadores por
el hecho de que (i) las directrices de la licitacion emitidas por la entidad organizadora contribuyeron a la
normalizacion de los productos, limitando la oportunidad de ampliar la competencia; (ii) Hubo varias
oportunidades de licitar, lo que facilitdé la supervision del cumplimiento del acuerdo colusorio; (iii) la
propia entidad contratante facilitd la comunicacion entre licitadores al organizar reuniones regulares para
aclarar cuestiones técnicas o de procedimiento relativas a los concursos; (iv) las normas sobre la
«concesiones divididas» 2!’ permitian una asignacién mas sencilla de las ganancias colusorias; (v) unas
estrategias estables de los concursos hacian méas predecibles estos procesos y facilitaban poder participar
en ellos; y (vi) las nuevas barreras de entrada hacian el acceso méas costoso y las reglas de transparencia (p.
ej. la obligacién de revelar el nombre y la puja del ganador) facilitaban una supervision.

16. En este caso, la CFC se basé principalmente en dos resultados del ejercicio de filtrado. En primer
lugar, la media anual de las ofertas ganadoras y perdedoras presentadas por los miembros del cartel

farmacéutico eran extremadamente parecidas entre si, y s6lo cambiaron con la aparicién de un nuevo

ganador o con la consolidacion de las ofertas unos afios mas tarde (ver fig. 2.a y fig. 2.b a continuacion)®®.

El precio medio fue mucho mayor durante el periodo colusorio, en ocasiones hasta un 72%.
Fig. 2.a — Medicamento 1, puja/precio medio (ene. 2003 - dic. 2007)
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Fuente: Mena-Labarthe (2012).

concentrar los recursos de una investigacion concreta, ademas de parar obtener pruebas para el juicio».
(Mena-Labarthe, 2012).

El proveedor con el precio mas bajo obtiene el contrato, siempre y cuando ese precio fuese igual o mayor
que el precio de reserva (es decir, el precio al que una persona esta dispuesta a comprar o vender un bien
concreto) determinado por la entidad contratante. Si la diferencia de precio entre los licitadores con ofertas
mas bajas se aproximase al 5%, el valor de la oferta se repartia proporcionalmente entre ellos.

217

218 Los precios de las ofertas ganadoras y perdedoras siempre eran los mismos. Las Unicos cambios residian en

la identidad del ganador, quien, después de ganar, continuaba participando con ofertas perdedoras, mientras
esperaba su turno para volver a ganar (rotacién de ofertas).
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Fig. 2.b — Medicamento 1, Histograma y funciéon de densidad estimada

Drug 1 Drug 1
Before Break After Break
8 g
E e
a =
5 & ] 28
fl &
[
1
151
| |
| |
= 1.00 110 120 1.‘30 1.-YIIII © U.‘ED CI.IIEI D.IEIII EI.’EII 1.;IID 1.’20

Minimum Standar Bid

Fuente: Estrada y Vazquez (2013).
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17. El segundo patron sospechoso identificado por la CFC se referia a la cantidad de contratos
asignados para cada uno de los medicamentos identificados (cuota de mercado de cada licitador en ese
mercado de contratacion). El filtro mostré que los contratos se concentraban en las empresas farmacéuticas
involucradas en el cartel y que, en algunos casos, el porcentaje obtenido por cada una de ellas era
practicamente el mismo. Durante la existencia del cértel, las cuotas de mercado de los participantes
convergieron rapidamente, hasta que tuvo lugar una ruptura estructural y comenzaron a evolucionar en

distintas direcciones (ver fig. 2.c a continuacion).
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Fig. 2.c — Insulina, cuotas de mercado acumuladas®”
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2.2 Corea®™
18. En 2006, Corea institucionalizd un programa para la deteccion de fraudes en las licitaciones

mediante el uso de filtros. EI BRIAS (sistema de andlisis de indicadores de fraude en las licitaciones)
analiza de manera automatica y estadistica los indicadores de fraude basados en datos de concursos
publicos facilitados a la Comision de comercio justo de Corea (KFTC, por sus siglas en inglés) por parte de
instituciones publicas. EI BRIAS, basandose en los datos enviados online por las instituciones publicas,
calcula la probabilidad de fraude asignando valores ponderados a diversos indicadores (p. ej. probabilidad
de resultar ganador, nimero de licitadores, precios de las ofertas, métodos de competencia, etc.). La KFTC
ha utilizado el sistema BRIAS desde principios del afio 2006 para detectar fraudes en las licitaciones del
sector publico. El principal objetivo del sistema es facilitar a la KFTC la deteccion de fraudes en las
licitaciones, al permitirle supervisar los concursos pablicos de manera automatica. El éxito del BRIAS en
la deteccion de carteles es importante no sélo en si mismo, sino por su posible labor disuasoria en general:
el sistema disuade a las empresas de participar en complots al indicar en el mercado que el KFTC
supervisa cada concurso publico. De media, el BRIAS identifica mas de 80 casos al mes para un posterior
analisis por parte del personal de la KFTC.

19. Antes de la creacion del sistema BRIAS, la KFTC pedia a las organizaciones publicas
informacién sobre licitaciones mayores de cierto tamafio, para poder investigar posibles ofertas colusorias.
Sin embargo, la informacion solia entregarse por escrito, lo que imposibilitaba a la KFTC una revision y
analisis completos. Desde el afio 2000, al tiempo que muchas instituciones publicas adoptaban sistemas de

219 La linea vertical indica la fecha de la posible ruptura estructural.

220 La investigacion y redaccion de esta seccion ha contado con la asistencia de Sunmi Lee, en comisién de servicio

para la Divisién de la competencia de la OCDE, proveniente de la Comisién de comercio justo de Corea.
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licitacion electronicos, Corea desarrollé una manera mas eficiente de supervisar los concursos publicos.
Las plataformas de licitaciones online posibilitaban a la KFTC recibir informacion relativa a las pujas (y
documentos) de los departamentos de contratacion a través de Internet para estudiar de manera automatica
posibles conspiraciones en ellas. La KFTC aplicé el sistema de filtrado BRIAS por primera vez a los
concursos del Servicio de contratacién publica, la mayor agencia de contratacion publica de Corea, en
2006. Més tarde, en 2007, el sistema se amplié para abarcar los concursos de cuatro grandes empresas
estatales (la Sociedad de electricidad de Corea, la Sociedad de terrenos y viviendas de Corea, la Sociedad
de autopistas de Corea y la Sociedad de recursos hidricos de Corea). Actualmente, un total de 332
organismos de concursos publicos participan en el BRIAS, incluyendo los organismos administrativos
centrales, los gobiernos locales y las empresas gubernamentales.

Recuadro 2.b - ; Como funciona el BRIAS?

El BRIAS funciona en tres fases, desde la recopilacion de datos e informacioén hasta la generacion de resultados.

e  En su primera fase, el BRIAS recopila todos los datos de las licitaciones e informacioén relativa a los
grandes contratos por licitacion concedidos por administraciones centrales y locales®*. Todos los datos e
informacioén se recolectan automaticamente en un plazo de 30 dias a partir de la concesion.

® En una segunda fase, el sistema analiza los datos y la informacién recibidos y genera automaticamente
notas sobre la probabilidad de fraude evaluando cada factor relevante en su analisis (es decir, los precios
de la oferta ganadora, el niumero de licitadores, el método de competencia, el nimero de oferfas superiores
al precio estimado, distancia a la que se encuentran los precios del segundo y tercer licitador y precio del
licitador ganador). A cada uno de estos factores se le asigna un valor ponderado y se suman los valores de
cada item evaluado.

e  En el dltimo paso, las oportunidades de licitacion son filtradas por el BRIAS segun criterios de busqueda, p.
ej. el nombre del licitador ganador, o las ofertas con una puntuacion similar (90 u 85) de posibilidad de
fraude.

Para disenar el sistema e identificar los criterios con los que detectar posibles fraudes en las licitaciones, la
KFTC se basé en su experiencia aplicando la ley en el pasado y empleo como referentes alertas predeterminadas de
colusion. A partir de estos indicadores, se diseno el sistema para asignar puntuaciones mas altas cuando (i) la tasa de
victorias de una empresa es elevada, (ii) hay pocos licitadores en el concurso, (iii) hay varios licitadores cuya oferta es
superior al precio estimado, (iv) se utilizan procesos de licitacion no competitivos y (v) hay una gran brecha entre las
ofertas ganadora y perdedora. Sin embargo, el sisttma solo es efectivo si el sistema de ponderacion esta
cormrectamente equilibrado. Por ejemplo, en el caso de fraude en la licitacion para la construccion de pisos para
SeongNam-Pangyo, el BRIAS no podia haber sefialado el caso como susceptible de sufrir colusién porque estaba
disefiado para asignar una puntuacion mas alta a licitaciones en las que el numero de licitadores era inferior a 10. En
este caso habia mds de 10 licitadores y el sistema no marcé el caso para una posterior investigacion de la KFTC.

21 Esto incluye la informacion de las licitaciones de proyectos de construccion publica por un valor superior a

5 millones de dolares, asi como de adquisiciones de bienes o servicios por un valor superior a 500.000
dolares. Ademas, el sistema electronico del concurso debera enviar al BRIAS los datos e informacion
relativos a 1) la institucion que presenta la oferta, 2) método y tipo de oferta, 3) fecha y contenidos del
anuncio, 4) coste estimado, coste esperado y proporcion coste-oferta, 5) nimero de licitadores, 6) historial
de cada licitador participante, 7) cuestiones relativas al licitador ganador, 8) precio de la oferta ganadora, 9)
namero de ofertas fracasadas, y 10) nimero esperado de aumentos en los costes, etc.

64




DAF/COMP/LACF(2016)31

20. El sistema de filtrado BRIAS ha obtenido recientemente resultados alentadores. Los
investigadores de la KFTC que analizaron la base de datos del BRIAS sospechaban que las ofertas
presentadas para la extension de la linea siete del metro de Sell eran fraudulentas. Ademéas de los
concursos a los que el BRIAS asign6 una nota alta, los investigadores observaron que las seis empresas
contratadas para cada una de las seis secciones independientes del proyecto habian ganado 27 de los 33
concursos organizados por los municipios de Sell e Incheon entre 2003 y 2005 para el disefio y la
construccion de vias férreas y de metro. También descubrieron que las ofertas ganadoras eran superiores a
lo esperado, que sélo dos o tres empresas habian empujado por cada una de las secciones independientes
del proyecto y que, al margen de las seis empresas ganadoras, las empresas que participaban en las
licitaciones no tenian la capacidad de completar el proyecto por si mismas, ya que carecian de la
experiencia necesaria para enfrentarse a proyectos de tal envergadura. Una vez levantada la sospecha, la
KFTC registro las instalaciones de las empresas sospechosas y se incauté de documentos incriminatorios.

2.3 Italia

21. Italia no ha empleado filtros de deteccion de cérteles para una posterior investigacion de la
autoridad de la competencia italiana (AGCM). Sin embargo, en 2006, la AGCM puso a prueba la
efectividad del filtro de variabilidad de los precios inicialmente propuesto por Abrantes-Metz et al.?** en
dos mercados que habian sufrido cérteles en el pasado, tal y como documentaban Esposito y Ferrero (dos
funcionarios de la AGCM)*®, En un documento que describia el ejercicio, los autores pusieron a prueba el
poder del filtro de variabilidad de los precios para comprobar si la AGCM podria haber detectado dos
famosos casos de cartelizacion en Italia relativos a la gasolina y al diésel por un lado y a los productos de
alimentos para bebés de farmacia por el otro, de haber utilizado un filtro preliminar de variabilidad de los
precios. También se preguntaron si un filtro de estas caracteristicas podia haber identificado correctamente
quien habia participado en el cartel y en qué periodo. La respuesta a ambas preguntas fue positiva:
Espdsito y Ferrero llegaron a la conclusion de que el filtro de variabilidad de los precios hubiera
identificado correctamente los dos carteles antes de que lo hiciera la AGCM por otros medios®“.

22. En el caso del céartel de los minoristas de la gasolina, Espoésito y Ferrero efectuaron una
comparacion a nivel europeo de la volatilidad de los precios en distintos mercados de Europa y en distintos
periodos. Llegaron a la conclusién de que la volatilidad de los productos de la gasolina y los combustibles
en ltalia era la menor de todos los mercados europeos. La comparacidn entre paises de los niveles medios
de los precios arrojé resultados similares. En Italia, los precios medios (es decir, neto de impuestos) de
productos de la gasolina y el diésel estaban entre los més altos de Europa, lo que cuadraba con la posible
existencia de un cartel. EI documento de Espoésito y Ferrero también aplicaba el filtro de variabilidad de los
precios a los productos de higiene personal y alimentos para bebés, donde la AGCM ya habia multado a la
asociacion profesional de farmacias por restringir la competencia en las ventas®®. Los autores comparaban

222 Abrantes-Metz, Froeb, Geweke y Taylor (2006). Ver el debate en el anexo 1, seccion 1.

223 Esposito y Ferrero (2006).

224 La autoridad de la competencia austriaca realiz6 un ejercicio similar al de la AGCM, al analizar los precios

minoristas de la gasolina en una comparacion con los EU-15. Indicaron que los resultados de un filtro de
variabilidad dependian del método aplicado (desviacién de los cambios en los precios frente al coeficiente
de variacién) y al tipo de precios elegidos (precios brutos frente a netos). Al aplicar todas las
combinaciones posibles obtuvieron, en parte, resultados contradictorios; por ejemplo, en Finlandia se
obtuvo una variacion baja al usar el coeficiente de variacion y alta al usar la variabilidad de los cambios en
los precios. Asi, llegaron a la conclusion de que se requeria el apoyo de académicos antes de poder aplicar
tales métodos con éxito en los mercados de la gasolina austriacos. (ver Sharma y Kaltenbrunner 2008,
como se describe en Laitenberg y Huschelrath 2011)

22 La asociacion habia adoptado decisiones que (i) restringian las politicas individuales de descuentos, (ii)

incluian listas de precios recomendados, (iii) creaban una comisién encargada de controlar los precios en
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los precios de los productos vendidos en farmacias con los precios los mismos productos vendidos en
supermercados, para descubrir que los precios de los productos vendidos en supermercados eran
sisteméaticamente inferiores a esos mismos productos adquiridos en farmacias. También descubrieron que
los precios de los productos vendidos en farmacias fluctuaban menos.

23. Los autores concluian alabando la eficacia de un filtro de variabilidad de los precios para detectar
posibles casos de colusion. En concreto, establecieron que este método: (i) es intuitivo y facil de aplicar,
que solamente emplea datos de precios (agregados) y no de los costes, que son mucho més dificiles de
recopilar; (ii) se basa en calculos de uso cotidiano (variabilidad de los precios); (iii) tiene bases teoricas y
empiricas; (iv) seria efectivo incluso si las empresas estuvieran al corriente de su uso por parte de los
organismos de la competencia para detectar carteles ya que, de todos modos, e independientemente del
riesgo de deteccidén, habria una variabilidad de los precios reducida derivada del comportamiento de los
miembros del cartel.

24 Brasil

24. Con el fin de gestionar un nimero cada vez mayor de quejas relativas presuntos comportamientos
anticompetitivos en el mercado minorista del gas®®, el Sistema brasilefio de defensa de la competencia
(SBDC) desarrollo filtros para separar los casos que merecian una investigacion adicional de aquellos que
debian ser rechazados por estar en infundados®’. Las quejas recibidas por el SBDC se basaban en
preocupaciones comunes de los consumidores: (i) precios minoristas similares, (ii) ajustes de los precios
minoristas practicamente simultaneos u ocurridos en fechas préximas y (iii) precios 0 margenes en una
ciudad superiores a los de ciudades adyacentes o vecinas. El SBDC se encontraba en una encrucijada
puesto que, aunque estas sefiales podrian indicar la existencia de un cartel, cabria esperar datos similares
(incluso a falta de una colusién explicita) en mercados con una oferta concentrada, una elevada
transparencia en los precios y la homogeneidad del producto, asi como abundantes relaciones verticales.
Precisamente estas eran las caracteristicas que mostraba el mercado minorista del combustible en Brasil y

en la mayoria de las economias del mundo®®,

25. Para poder gestionar las numerosas quejas recibidas anualmente, el SBDC decidid filtrarlas todas
basandose Unicamente en pruebas econdmicas antes de decidir si debia tramitarlas y abrir una
investigacion formal. La metodologia de filtrado incluye tres pruebas estadisticas®: (i) un analisis de la
evolucion de los margenes de los beneficios de los minoristas en la ciudad en la que presuntamente opera
el cartel; (ii) un andlisis de la correlacion entre los margenes de los minoristas y el coeficiente de variacion
(nivel de dispersion de los precios) en la ciudad; y (iii) un andlisis de la correlacion entre el margen de
beneficio de los minoristas en la ciudad comparado con el margen de beneficios de los minoristas del

estado correspondiente. La metodologia partia de que se realizaran las tres pruebas, y de que el anélisis

otros canales de distribucién y de definir la lista de precios recomendados, (iv) invitaban a los miembros a
cefiirse a los productos enumerados por los productores, y (v) limitaban las actividades publicitarias de sus
miembros.

226 Segin Ragazzo (2012), en 2010, aproximadamente el 23% de los casos de presunta cartelizacién

pendientes se concentraba en el mercado minorista del combustible, asi como 56 de los 370 procedimientos
administrativos enviados al CADE para que emitiera una sentencia definitiva entre 2007 y 20009.

21 Ragazzo (2012).

228 OECD (2013) (préximamente).

229 El filtro puede aplicarse de manera efectiva porque el mercado minorista de combustible es un sector con

abundantes datos. La Agencia nacional del petréleo, una agencia regulatoria que supervisa, recopila y
publica datos en numerosas ciudades, facilita los precios y margenes medios para los consumidores (y
también los precios medios aplicados por los mayoristas del combustible).
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podia arrojar dos resultados opuestos: (i) existencia improbable de un cartel (es decir, reduccion de los
margenes de los minoristas de vez en cuando; asociacion positiva entre el aumento de los margenes y la
variabilidad de los precios; y margenes minoristas que evolucionan de manera similar a la media estatal); o
bien (ii) probable existencia de un cértel (es decir, aumento de los margenes de los minoristas con el
tiempo; asociacion negativa entre aumento de los margenes y la variabilidad de los precios; y margenes
minoristas con una evolucién dispar, o una evolucion diferente a la media estatal).

26. Réapidamente, el filtro se convirtié en una herramienta eficaz para analizar y, si correspondia,
rechazar quejas infundadas. En un nimero limitado de casos, los resultados del programa de filtrado
permitieron identificar posibles comportamientos cartelisticos. Por ejemplo, en la fig. 2.d, a continuacion,

se muestran los resultados del filtro en la investigacion sobre el mercado minorista del gas en la ciudad de
Jodo Pessoa, en el estado Paraiba.?®

Fig. 2.d — Margenes de minoristas del combustible (Municipio de Jodo Pessoa; Estado de Paraiba, Brasil)
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Fuente: Ragazzo (2012).

3. Ejemplos de filtros empleados por reguladores y otras agencias supervisoras

217. Los filtros se han desarrollado y aplicado no s6lo para detectar posibles comportamientos
anticompetitivos, sino también para identificar un amplio abanico de conductas ilegales, como las
manipulaciones de los precios y los indices de la bolsa y las materias primas, la gestién de los ingresos,
backdating, trafico de informacion privilegiada, evasion fiscal y varios tipos de manipulaciones contables.
Muchos organismos supervisores y reguladores emplean con frecuencia los filtros en sus labores de
supervision y aplicacion de la ley, en parte gracias a las grandes cantidades de datos que tienen a su
disposicion. Este suele ser el caso de reguladores y agencias supervisoras de los mercados financieros,

230 El gréfico muestra lo que ocurrié con los margenes minoristas después de que las autoridades de la
competencia brasilefias y la policia federal efectuaran redadas en las empresas investigadas en mayo de 2007.
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donde son responsables de detectar e investigar crimenes financieros®, y de agencias supervisoras del
correcto funcionamiento de los mercados de valores y otros mercados de materias primas®*?. En los bancos
centrales de muchos paises, las autoridades del tesoro y tributarias también usan filtros frecuentemente en

sus labores de control y supervision®.

3.1 Casos de backdating y spring-loading en EE. UU. en la primera década del siglo

28. En EE. UU., a mediados y finales de la primera década del s. XXI, se iniciaron varios casos por
presuntas manipulaciones de opciones sobre acciones mediante backdating®* y spring-loading®®. Estos
casos se destaparon gracias al desarrollo de un filtro empirico para el backdating de las opciones sobre
acciones®®. El filtro se basaba en observaciones de que la variacion del rendimiento de las acciones solia
ser negativa antes asignar opciones de acciones a los ejecutivos y positiva después de ello®’. Se interpretd
que estos patrones en el diferencial de rentabilidad se debian al backdating de la fecha de entrega de las
acciones. La Comision de bolsas de valores estadounidense (U.S. SEC) se puso en marcha ante tales
pruebas y requirio que la asignacion de opciones para la compra de acciones fuese comunicada en un plazo
de dos dias laborables. Esto interrumpid el andmalo patrén y, en los casos en los que las opciones eran
comunicadas en un plazo de un dia después de su asignacion, el patron desaparecia por completo. La
variacion del rendimiento continu6 existiendo cuando las asignaciones se comunicaban en mayores plazos,
y la magnitud de su efecto solia aumentar segun lo hacia este plazo.

21 También fueron los filtros los primeros en detectar el plan fraudulento de Bernie Madoff en 1999, al

observar que los beneficios eran siempre superiores a los de cualquier otro activo, se mantenian
practicamente constantes y no reaccionaban a las condiciones del econémicas y del mercado (ver Abrantes-
Metz, 2013). El fraude (también conocido como esquema Ponzi) consistia en pagar los beneficios a los
inversores de su propio dinero o del dinero pagado por sucesivos inversores, y no de los beneficios
obtenidos por el individuo o la institucién gestora de la operacidn. El plan atraia a nuevos inversores con la
perspectiva de obtener elevados beneficios a corto plazo que eran, bien anormalmente elevados (en
comparacion con otras inversiones), bien inusitadamente constantes.

232 En Estados Unidos, por ejemplo, este es el caso de la Comision de bolsas de valores y de la Comision de

Comercio de futuros sobre mercancia.

233 Por ejemplo, en EE. UU., el DOJ cred en 2006 el Equipo de tareas sobre fraude en las adquisiciones para

incentivar la prevencion, la deteccion precoz y el enjuiciamiento de fraudes en contratos federales de
adquisicién. Este equipo se centra en precios anormales, demandas falsas, fraude en las ayudas, cargos
indebidos de trabajo y fraude en las licitaciones. (Ver http://www.usdoj.gov/criminal/npftf/). EI U.S. DOJ
también ha emprendido esfuerzos productivos al asociarse con organismos estatales y locales para proteger
de fraudes, despilfarros o abusos a los fondos de estimulo previstos por la Ley de reinversion y
recuperacion estadounidense de 2009. En el pasado, el U.S. DOJ puso en marcha un programa de filtrado
sistematico en las licitaciones publicas basado en el famoso programa Identical Bid Unit para disuadir y
detectar fraudes en los concursos publicos. El programa fue abandonado seis afios después con resultados
mediocres. (Ver la contribucion estadounidense a esta mesa redonda [DAF/COMP/WD(2013)117]; ver
también el debate en Abrantes-Metz y Bajari, 2012)

234 El backdating de las opciones de compra de acciones de los empleados se refiere a la asignacion de

opciones fechada con anterioridad a su entrega efectiva.

25 El spring-loading se refiere a una practica en la que las opciones se asignan antes de dar una buena noticia,

0 bien se espera a dar la buena noticia hasta que se hayan asignado las opciones.
236 Lie (2005).

23 Puede encontrarse una descripcion de estos casos y del papel desempefiado por los filtros en apoyo de la

denuncia en Abrantes-Metz (2010).
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29. La ejecucion de estos filtros a nivel de las empresas permitié la deteccién de varios casos de
backdating y spring-loading, lo que desencadend investigaciones regulatorias y litigios privados®®. Por
ejemplo, en 2006, LAMPERS, un fondo de pensiones responsable de gestionar e investigar a empleados
vigentes y jubilados de la policia de Luisiana denuncié a Countrywide Financial Corporation por varios
casos de presunto spring-loading. El caso de LAMPERS se basaba en el filtro de backdating y spring-
loading de Lie, que identificaba dias concretos como muy susceptibles de sufrir comportamientos ilegales.
El tribunal aceptd el uso de este filtro. La existencia de los patrones identificados por el filtro se empled
como prueba de que los ejecutivos de Countrywide habian utilizado informacion interna para asegurarse un
mayor rendimiento en la concesion de opciones.

3.2 La manipulacion del Nasdaqg en 1998

30. El filtro desarrollado en 1994 por Christie y Schulz para detectar patrones anormales de evitacion
de octavos pares en el los diferenciales internos de Nasdag®*® desencaden6 una investigacion del U.S. DOJ
por supuestos comportamientos ilegales en los mercados financieros de EE. UU. y una investigacién de la
U.S. SEC. El U.S. DOJ adujo que el acuerdo entre corredores del Nasdaq sobre cdmo se presentarian las
compras y las ventas tenia como objetivo aumentar, fijar y estabilizar el diferencial interno de un buen
namero de valores del Nasdag. Aungue la manipulacién no surgi6 de un acuerdo expreso, estas practicas
de los creadores de mercado dafiaban directamente al Nasdaq, a otros participantes en el mercado y a los
inversores.

31. Segun el informe del U.S. SEC conforme a la seccién 21 (a) de la ley reguladora del mercado de
valores de 1934 relativa al NASD y al mercado Nasdag, «la adhesion a la convencion de precios solia
afectar a los precios reflejados en las cotizaciones del Nasdag, alterando asi la justicia y la exactitud de la
informacién divulgada en el mercado e impidiendo una ejecucién de las transacciones econémicamente
eficiente. La convencion también fue en menoscabo de la capacidad de los inversores de escoger el mejor
mercado para sus intercambios, aument6 los costes de las transacciones y resulté en una discriminacion
injusta entre las distintas clases de participantes en el mercado. Las actividades secretas de los creadores
del mercado en las que coordinaban las cotizaciones de los precios, operaciones con titulos, y el momento
y la secuencia en la que informaban de los intercambios, confundié a clientes y participantes en el
mercado, impidid la divulgacién de las cotizaciones y los precios a los que los comerciantes estaban
dispuestos a comprar y vender y mermd la capacidad de los inversores y otros participantes en el mercado
de obtener precios competitivos. No se defendio el derecho de los participantes en el mercado a acceder a
unos precios exactos, justos y fidedignos. Es mas, las obligaciones que tenian esos creadores del mercado
hacia sus clientes se vieron afectadas al revelar en secreto informacion de los mismos y faltar
repetidamente a su labor de respetar las cotizaciones o informar de los intercambios de manera puntual o
con las designaciones adecuadas».?*

238 Abrantes-Metz (2010) debate la batalla legal de los filtros en casos de backdating y spring-loading de las

opciones.

239 Ver anexo 1, seccion 4.

240 Disponible en http://www.sec.gov/litigation/investreport/nd21a-report.txt
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3.2 La manipulacion del indice Libor en 2008

32. El U.S. DOJ, el U.S. SEC y la Comisién de Comercio de futuros sobre mercancia (U.S. CFTC)
estan investigando la posible manipulacion del Libor para el dolar por parte de grandes bancos**. Otros
organismos regulatorios de todo el mundo han seguido su ejemplo y estan examinando posibles
manipulaciones del Libor en otras divisas, asi como otras entidades similares (p. ej. el Euribor en Europa y
el Tibor en Japdn). Estas investigaciones surgieron tras la aplicacion de filtros empiricos por parte del Wall
Street Journal (WSJ) en abril y mayo de 2008 y de Abrantes-Metz, Kraten, Metz y Seow en agosto de
2008%*, que sefialaron patrones sospechosos e inusuales en las cotizaciones presentadas por los bancos

responsables de la fijacion del indice Libor?*.

Recuadro 2.c - Tipo de interés interbancario de Londres

El tipo de interés interbancario de Londres (Libor), creado en 1986, es el tipo de interés medio que los grandes
bancos de Londres estiman que se les cobraria si solicitaran préstamos de otros bancos. Junto con el Euribor, el Libor
es la principal referencia para los tipos de interés a corto plazo en todo el mundo y sirve de referencia para numerosos
instrumentos financieros, lo que afecta a transacciones valoradas en billones de doélares, Iiteralmente244. Ademas de
los contratos de derivados, el Libor es la tasa de referencia para numerosos productos de préstamos a consumidores
como hipotecas, tarjetas de crédito, préstamos estudiantiles y muchos mas.

El Libor se calcula para 10 divisas y se publica diariamente por la British Banking Association (BBA), sobre la
base de cotizaciones recibidas de un panel de 16 bancos para cada divisa seleccionados por la BBA. Cada dia
laborable, se pide a los bancos de un panel especifico del Libor que respondan a la siguiente pregunta, relativa a la
divisa a la que el banco representa dentro del panel de colaboradores: «;A qué tipo de interés podria obtener un
préstamo de fondos, si solicitara y acesptara ofertas interbancarias dentro de un mercado de tamano razonable justo
antes de las once de la manana ?»24 . A continuacion, las cotizaciones se enumeran en orden descendente y se
obtienen los tipos diarios calculando la media aritmética de los dos cuartiles centrales de cada divisa y su
vencimiento™ .

33. Tal y como lo han descrito ampliamente los medios de comunicacion, una serie de autoridades de
distintas jurisdicciones, incluyendo algunos organismos de la competencia, estan investigando actualmente
presuntas manipulaciones del indice Libor por parte de los bancos participantes. Las investigaciones sobre
el Libor, asi como litigios privados, se consideran el ejemplo mas importante de como se pueden emplear
los filtros para detectar posibles manipulaciones y conspiraciones®’. Durante los sondeos, que adn
contindan, varios bancos ya han aceptado pagar millones de dolares el concepto de multas y dafios en
juicios civiles. Al parecer, la manipulacion consistié en suprimir el Libor, con el objetivo de disimular las

24 En EE. UU., la U.S CFTC comenz6 a investigar la acusacién de manipulacién del LIBOR en 2008; més

tarde, en 2011, uno de los grandes bancos que estaba siendo investigado decidié acceder al programa de
inmunidad del DOJ.

242 El documento inicial fue perfeccionado y publicado mas tarde, en 2012 (Abrantes-Metz, Kraten, Metz y

Seow, 2012).

a3 Abrantes-Metz, Kraten, Metz y Seow (2012).

244 En re: Libor-Based Financial Instruments Antitrust Litigation, 2013 U.S. Dist. LEXIS 45909, 31.

45 En re: Libor-Based Financial Instruments Antitrust Litigation, 2013 U.S. Dist. LEXIS 45909, 29. Esta
pregunta se hace a cada miembro del panel en relacion a 15 vencimientos distintos. Id.

246 En re: Libor-Based Financial Instruments Antitrust Litigation, 2013 U.S. Dist. LEXIS 45909, 30.

24 Segln Abrantes-Metz, «es probable que la manipulacion y conspiracién en el Libor jamas hubiera sido

descubierta de no ser por el uso de filtros» (Abrantes-Metz, 2013).
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dificultades financieras que atravesaban algunos bancos®®. Segin el Wall Street Journal, el primero en
destapar posibles manipulaciones de Libor, «algunos bancos no querian revelar los elevados intereses que
estaban pagando por préstamos a corto plazo porque no querian que el mercado supiera de su
desesperacion por obtener liquidez».

3.2.1 Deteccidn de posibles manipulaciones del Libor: fase | (deteccidn precoz)

34. En abril de 2008, el WSJ publicé un articulo que recogia la preocupacion de que el Libor «ya no
fuese fiable».”®® Aunque este primer articulo se basaba principalmente en varias fuentes del sector
bancario, un segundo articulo de mayo de 2008 incluy6 algunos anélisis econémicos que indicaban que
algo extrafio ocurria con la fijacion de la tasa Libor. De acuerdo a este informe, hasta enero de 2008 «el
coste de asegurarse frente a bancos con impagos iba muy parejo al Libor: ambos subieron cuando el
mercado temia que los bancos estuvieran en apuros». Pero «conforme aument6 el miedo a posibles
quiebras de los bancos, ambas medidas empezaron a divergir, y las tasas del Libor dejaron de reflejar los
costes de los seguros de impago [...]»**°. EI WSJ también sefialé que «durante los primeros cuatro meses
[de 2008], las a tasas de concesion de préstamos a tres meses presentadas por los 16 bancos del panel se
mantuvieron, de media, dentro de un rango de tan s6lo 0,06 puntos porcentuales; pequefias en
comparacion con el Libor medio para el dolar de 3,18%».

35. El principal elemento del analisis del WSJ combinaba dos enfoques generales a los filtros
debatidos en la literatura: (i) comparar el rendimiento y los resultados observables del mercado
presuntamente afectado por la manipulacion (en este caso el Libor) con un referente adecuado (el mercado
de seguros correspondiente) a lo largo de un tiempo, habiendo escogido un referente comparable®*; y (ii)
encontrar «rupturas estructurales» en el comportamiento de las empresas (alrededor de enero de 2008)%*%.

El segundo elemento del analisis se centrd en los tipos de interés presentados por los bancos que, segun el

248 Barclays Bank, uno de los bancos que resolvi6 su caso con el U.S. DOJ, emiti6 la siguiente declaracion:

«Los altos directivos de Barclays han mostrado su preocupacidn por la publicidad negativa. Los directivos
el departamento de mercados monetarios y del tesoro que dieron instruccion de presentar Libors
inferiores, los cuales tuvieron como consecuencia unos datos en el Libor inapropiadamente bajos,
deseaban evitar atraer hacia si atencion negativa e inexacta sobre la salud financiera de Barclays como
resultado de sus aportaciones al Libor en comparacion con otros bancos. Esos directivos buscaban evitar
conclusiones adversas sobre los costes de los préstamos a Barclays y, en general, sobre su situacion
financiera, ya que consideraban que esas conclusiones serfan erroneas y que otros bancos del panel
estaban presentando Libors tan bajos para el délar que eran inverosimiles». Estos directivos de Barclays
pretendian evitar lo que consideraban que seria una percepcidn errénea de que Barclays no gozaba de
buena salud financiera en comparacion con sus semejantes. De esta manera, Barclays inicié una conducta
inadecuada para reducir los riesgos contra su reputacién que conllevaba efectuar aportaciones al Libor
mas elevadas pero exactas. En otras palabras, tal y como declararon los empleados de Barclays en
comunicados internacionales, el objetivo su estrategia de presentar Libors inferiores al del délar era
"mantener la cabeza de Barclays bajo el parapeto para no recibir disparos"» (declaracion de hechos
incorporada como referencia dentro del acuerdo de no enjuiciamiento, del 26 de junio de 2012, entre el
US. DOJ, la Division penal, la Seccion de fraudes, y Barclays Bank PLC
(http://www.justice.gov/iso/opa/resources/9312012710173426365941.pdf), parr. 40.

Carrick Mollenkamp, Bankers Cast Doubt on Key Rate Amid Crisis (Los banqueros siembran la duda sobre
tipo clave en plena crisis), WSJ, 16 de abril de 2008.

249

250 Carrick Mollenkamp & Mark Whitehouse, Study Casts Doubt on Key Rate (Un estudio siembra la duda
sobre tipo clave), WSJ, 29 de mayo de 2008

2t Ej. ABA (2010).

22 Harrington (2008).
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Prof. Duffie (uno de los académicos independientes que reviso la metodologia del WSJ) eran «demasiado
similares para creérselos».

3.2.2 Deteccion de posibles manipulaciones del Libor: fase Il (aplicacion de filtros)

36. Una serie de documentos académicos, incitados por los articulos del WSJ y las sospechas que en
ellos se describian, aplicaron diferentes técnicas de filtrado para comprobar si era probable que los bancos
hubieran manipulado, en efecto, el indice Libor?®. Estos documentos comparaban al Libor con otras tasas
de concesion de préstamos a corto plazo y cotizaciones individuales de bancos frente a mediciones de sus
costes individuales, ademéas de analizar la variaciéon, dentro de un mismo dia, de las cotizaciones
individuales de los bancos. Analizaron datos del periodo transcurrido entre enero 2007 y mayo de 2008, e
identificaron dos fechas importantes: el 9 de agosto de 2007 (noticias sobre la propagacion de la crisis
financiera y la intervencion de los bancos centrales) y el 17 de abril de 2008 (anuncio de la intencién del
BBA de investigar una posible manipulacion del Libor), dos fechas candidatas a representar rupturas
estructurales en las decisiones de cotizacién de los bancos. **

37. El primer tipo de observacién que revelaron los filtros ocurrio al observar al Libor de un mes en
el periodo transcurrido entre enero 2007 y finales de mayo de 2008, asi como a otros indices referentes
como el FFE (tasa de fondos federales) y los bonos del Tesoro (T-Bill); de este modo se observaron dos
hechos sorprendentes (ver Fig. 2.e a continuacion): (i) un Libor practicamente constante durante al menos
siete meses y medio y (ii) los distintos patrones de volatilidad de la tasa Libor frente a las tasas de
referencia T-Bill y FFER, cuando ningun motivo parecia justificar tales diferencias.

Fig. 2.e - Libor 1 mes, FFER y T-Bill 1 mes
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253 Abrantes-Metz, Kraten, Metz y Seow (2012), Abrantes-Metz y Metz (2012), Abrantes-Metz, Bajari vy
Judge (2011).
24 Abrantes-Metz, Kraten, Metz y Seow (2012).

72



DAF/COMP/LACF(2016)31

38. El segundo elemento que los filtros revelaron sobre el Libor fue una correlacion del 100% entre
las cotizaciones individuales de la mayoria de los bancos que presentaban cotizaciones selladas (!). El
andlisis de las cotizaciones individuales presentadas por los bancos y el andlisis de su variabilidad dentro
del mismo dia tuvo resultados aparentemente anormales: las cotizaciones individuales parecian ser muy
similares a las del periodo anterior al 9 de agosto de 2007, mientras que variaban mucho més en adelante;
ademas, «debido al elevado nimero de cotizaciones idénticas», parecia que «la inmensa mayoria de los
bancos se unian al grupo decisorio en mas del 95% de las ocasiones» y que «la composicion del grupo
decisorio era relativamente constante» en dicho periodo. El panorama cambiaba notablemente al fijarse en
periodos posteriores, tal y como muestra a continuacion la fig. 22°°.

Fig. 2.f - Libor 1 mes: coeficiente transversal de la variacion de las cotizaciones de los bancos
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Fuente: Abrantes-Metz, Kraten, Metz y Seow (2012).
39. Para demostrar que estos resultados eran efectivamente consecuencia de una manipulacién y no

de paralelismos tacitos entre los bancos, Abrantes-Metz y Metz analizaron las cotizaciones individuales de
los bancos en periodos especificos.”® La tabla 2.g y la tabla 2.h a continuacion enumeran las cotizaciones
individuales de los primeros dias de agosto de 2006 y la lista de valores Gnicos que determinaron el Libor
aquellos dias, asi como el nimero de bancos que aporté esa cifra.

25 Abrantes-Metz, Kraten, Metz y Seow (2012).

26 Abrantes-Metz y Metz (2012).
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Tabla 2.g - Cotizaciones individuales de principios de agosto de 2006

2006
August3  August4 August7 August8 August?9
BTMU 5.410 5.430 5.370 5.370 5.330
Bank of America 5.400 5.420 5.380 5.370 5.325
Barclays 5.410 5.420 5.370 5.370 5.340
JPM Chase 5.410 5.420 5.380 5.370 5.330
Citi Bank 5.405 5.420 5.360 5.370 5.330
CSFB 5.405 5.420 5.360 5.370 5.330
Deutsche Bank 5.405 5415 5.365 5.365 5.325
HBOS 5.410 5.420 5.350 5.370 5.330
HSBC 5.400 5.420 5.370 5.370 5.330
Lloyds 5.410 5.420 5.360 5.370 5.330
Norinchukin 5.410 5.420 5.370 5.370 5.340
Rabobank 5.405 5415 5.370 5.370 5.330
Royal Bank of Canada 5.405 5.420 5.370 5.368 5.330
Royal Bank of Scotland 5.400 5.420 5.370 5.370 5.330
UBS AG 5.405 5.420 5.370 5.370 5.330
West LB 5.405 5.460 5.360 5.370 5.330
Fuente: Abrantes-Metz y Metz (2012). Aparecen resaltadas las cotizaciones excluidas del calculo del Libor.
Tabla 2.h - Distribucion de las ocho cotizaciones centrales
2006
3 agosto 4 agosto 7 agosto 8 agosto 9 agosto
Valor 1 5,405 5,420 5,360 5,370 5,330
Total 7 12 4 14 12
Valor 2 5,410 5,365
6 1
Valor 3 5,370
8
Fuente: Abrantes-Metz y Metz (2012).
40. Al observar estos datos se aprecio claramente que los bancos presentaban, en su mayoria, la

misma cotizacion dia tras dia, y que no estaban «aprendiendo y convergiendo» hacia una cotizacion
comun; en su lugar, presentaban una cotizacion idéntica (jsellada!) un dia, y luego presentaba una
cotizacion idéntica pero diferente (jsellada!) al dia siguiente. Los autores, por ejemplo, observaron que el 3
de agosto siete bancos presentaron la cotizacion 5,405 y seis bancos presentaron la cotizacién 5,410. Pero
el 4 de agosto, doce bancos presentaron una cotizacion de 5,420; diferente a cualquier otra cotizacion del
dia anterior. El 7 de agosto, hubo tres valores distintos en las «ocho cotizaciones centrales» de ese dia,
5,360 (por parte de cuatro bancos), 5,365 (por parte de un banco), y 5,370 (por parte de ocho bancos). Pero
a continuacion, el 8 de agosto, 14 de los 16 bancos presentaron una cotizacion de 5,370. Esto se considero
como prueba de que estos patrones no resultaban de comportamientos tacitos, sino de un acuerdo explicito
entre los bancos para manipular las cotizaciones.

41. El ultimo resultado interesante de la aplicacion de filtros a la manipulacion del Libor surgido al
comparar los diferenciales de swaps de créditos impagados (CDS) (que parecian corresponderse con la
estabilidad financiera de los bancos), con las cotizaciones en el Libor de los bancos individuales (que
también puede verse como un indicador del riesgo de los bancos)®’. Daba la impresion de que algunos

=1 Abrantes-Metz, Kraten, Metz y Seow (2012).
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bancos, al contrario de lo que cabria esperar en circunstancias normales, presentaban una correlacion
negativa entre sus cotizaciones individuales en el Libor y el diferencial CDS. En otras palabras, dos
indicadores de riesgo estaban tomando direcciones distintas al mismo tiempo. Con esto pretendemos
sugerir que el Libor habia sido suprimido artificialmente. En el mismo documento, los autores también
observaron variaciones en las calificaciones implicitas del mercado (MIR) de Moody's, que «transforman
los indicadores del mercado, como los precios de los bonos, en una escala comparable a las calificaciones
crediticias». Con esta variacion se indicaba que los distintos bancos tenian diferentes niveles de riesgo, «no
puede esperarse que las cotizaciones de los bancos en el Libor sean absolutamente idénticas a diario» tal
y como ocurrié en el periodo anterior al 9 de agosto de 2007. Los autores afiadieron que, mientras
aumentaban las MIR entre enero y agosto de 2007, la variabilidad entre las cuotas Libor de los bancos no
lo hizo, y que el cambio drastico en la variabilidad del Libor después del 9 de agosto de 2007 no podia
explicarse por el ligero aumento en la variacion de las MIR. Una vez mas, dos indicadores de la salud de

los bancos parecian dar resultados inconsistentes®®.

42. Por ultimo, se analizo el Libor mediante la ley de Benford®®. Segin la ley de Benford sobre el
primer digito significativo, «en muchos conjuntos de datos numéricos ocurridos naturalmente, los primeros
digitos no estan distribuidos uniformemente, sino que siguen una distribucién logaritmica ligeramente
monotonax». Estudios han demostrado que la ley es vélida en un «nimero sorprendentemente grande de
conjuntos de datos, incluyendo las poblaciones de las ciudades, el uso de electricidad y los rendimientos
diarios del Dow Jones. Los datos del mercado reflejan valores nominales que no suelen variar mucho en
periodos limitados de tiempo»”®. Aunque el primer digito del Libor no variaba demasiado, los autores
esperaban que el segundo y el resto de los digitos variaran segun la ley de Benford. Al parecer, mientras
que los segundos digitos del Libor habian seguido el camino dictado por esta ley estrechamente durante
dos décadas, podia observarse una divergencia notable en la mayor parte del periodo transcurrido entre
febrero de 2006 y octubre de 2008. Nuevamente, esta divergencia apuntaba, segun los autores, a algun tipo
de interferencia artificial en el indice Libor.

258 Abrantes-Metz, Kraten, Metz y Seow (2012).
299 Abrantes-Metz, Villas-Boas y Judge (2011).

260 Ver anexo 1, seccion 4.
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