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Este comentario se presenta en respuesta a la consulta publica de la Comision
Nacional de Defensa de la Competencia ("Pro-competencia") sobre las regulaciones para
el procesamiento de propuestas de compromiso por parte de los agentes econdmicos en
el marco de investigaciones bajo la ley general de Pro-competencia. Agradecemos la
oportunidad de comentar y les elogiamos a Pro-competencia por su transparencia.
Presentamos este comentario en base a nuestra amplia experiencia y conocimiento en
leyes de economia y antimonopolio.!

COMENTARIOS GENERALES

En general, encomiamos el deseo de Pro-competencia de implementar un
programa de asentamiento. Existen varios beneficios asociados con la resolucion de
casos antimonopolio por consentimiento, que incluyen la reduccion de los costos
administrativos, la reduccion del tiempo para restringir el comportamiento
anticompetitivo y la eliminacion de la incertidumbre sobre el curso y el resultado de
una disposicion totalmente controvertida. También encomiamos a Pro-competencia por
su propuesta de divulgar los asentamientos para comentarios de terceros antes de la
adopcion final, una préctica casi universal. Esta divulgacion es deseable para asegurar
que la agencia considere todas las ramificaciones significativas del conducto en cuestién
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y la probabilidad de que el alivio propuesto aborde con éxito los objetivos correctivos
de la agencia.

Primero, recomendamos que Pro-competencia presta cuidadosa consideracion a
los beneficios y costos de los decretos de consentimiento. En muchas jurisdicciones, el
acuerdo es el modo predominante de disposicion final, a diferencia de las resoluciones
totalmente controvertidas.? Esto ofrece una tremenda eficiencia para las agencias, ya
que pueden perseguir muchos mas casos de lo que al contrario seria posible si gastarian
escasos recursos de ejecucion en procedimientos totalmente disputados. Por lo tanto, los
beneficios de la competencia obtenidos a través de la capacidad mejorada de la agencia
para desafiar la conducta ilegal se pueden extender de manera mas amplia en toda la
economia de la jurisdiccion.

El uso frecuente de asentamientos, sin embargo, también implica costos
potenciales. Por lo tanto, cualquier beneficio de asentamiento se puede superar si, por
ejemplo, los asentamientos requieren que la agencia monitoriza y supervise la conducta
competitiva de las empresas comerciales durante un periodo prolongado.> Ademas, la
dependencia excesiva en los asentamientos puede ser problematica si inhibe el buen
desarrollo de la ley. Un aspecto deseable de casos totalmente disputados es que las
decisiones se dictan en tltima instancia de acuerdo con la ley establecida, en lugar de en
base de posiciones legales que podrian reflejar un compromiso entre la agencia y las
partes.*

Es imperativo que la agencia no use los asentamientos para evitar un analisis
cuidadoso de las justificaciones econémicas de la conducta afectada, y una evaluacion
de los efectos competitivos de la imposicion de medidas de alivio segiin lo acordado
entre las agencias y las partes. De hecho, en la medida de lo posible y viable,
recomendamos que Pro-competencia emita una descripcion escrita de la evidencia
econdmica relevante en la que Pro-competencia se base cuando se anuncie el acuerdo
tinal. El interés publico en la competencia vigorosa siempre debe ser la consideracion
clave. Ademas, es importante encontrar el equilibrio adecuado entre el litigio y el
asentamiento, teniendo en cuenta las consecuencias de una dependencia excesiva de los
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decretos de consentimiento en los casos antimonopolio.® Por ejemplo, el uso excesivo de
asentamientos puede debilitar el efecto disuasorio de la aplicacién convencional,
dependiendo de los recursos que la agencia pueda obtener a través de una resolucion
de consentimiento.

Segundo, recomendamos que las condiciones propuestas para presentar una
propuesta de compromiso, como se describe en el Capitulo II, Articulo 3, tomen en
cuenta que un elemento critico de las negociaciones exitosas de asentamiento es la
tlexibilidad. Por lo tanto, limites de tiempo o condiciones predeterminadas no deben
restringir la disposicion de Pro-competencia a considerar una propuesta de solucion. De
hecho, el asentimiento puede ser apropiado y eficiente para todas las partes
independientemente de la etapa de un procedimiento. Por lo tanto, recomendamos
eliminar completamente el Capitulo II, Articulo 3, numeral 2, que requiere que una
propuesta de acuerdo "se presente antes de que la Direccion Ejecutiva notifique a las
partes de la investigacion y presente la formulacion de argumentos sobre la evidencia
presentada.” También recomendamos eliminar el lenguaje en el Capitulo III, Seccion I,
Articulo 5, que establece "y antes de que la Direccion Ejecutiva notifique a las partes de
la investigacion para la formulacion de denuncias sobre la evidencia presentada.”

También recomendamos que las condiciones para la elegibilidad de acuerdo se
consideren relevantes para el alivio requerido, en lugar de establecerse como una
prohibicidén completa para iniciar negociaciones de asentimiento. La limitacion en el
Capitulo II, Articulo 3, numeral 1, que prohibe a un agente econdmico que haya sido
previamente sancionado por Pro-competencia por conducta similar a la investigada
entrar en una propuesta de compromiso, sugiere que la solucioén con partes que hayan
cometido infracciones anteriores serd menos eficiente que un caso completamente
disputado. Sin embargo, aunque un comportamiento competitivo previo — incluso
violaciones muy graves — puede garantizar condiciones mas estrictas en un acuerdo
posterior, no necesariamente altera la conveniencia o la eficiencia de negociar un
acuerdo en tales casos. Por lo tanto, recomendamos eliminar el Capitulo II, Articulo 3,
numeral 1 en su totalidad.

En el Capitulo I1I, la propuesta proporciona una serie de requisitos detallados y
pasos de procedimiento como parte de la consideracion de cualquier acuerdo. De
nuevo, alentamos a Pro-competencia que adopte un enfoque muy flexible para la
consideracion de los asentamientos. Debe especificar cuidadosamente sus objetivos
correctivos principales, solicitar a las partes cualquier informacion relevante que
proponen en el acuerdo y, de lo contrario, tratar de facilitar y simplificar el proceso de

5 Ver Wright & Ginsburg, supra nota 3.



llegar a un acuerdo. Los elementos clave para negociar un acuerdo son: (1) la capacidad
de la agencia de especificar su punto de vista sobre las razones especificas del
comportamiento del demandado — por qué la agencia lo considera anticompetitivo e
ilegal — y los objetivos clave que un acuerdo debe abordar, y (2) la capacidad de las
partes para persuadir a la agencia de que el acuerdo propuesto aborda las inquietudes
de la agencia y por lo demas tiene el interés de mantener y/o restablecer la competencia.
Las partes deben estar dispuestas a proporcionar a la agencia cualquier informacién
razonablemente considerada relevante para estas preguntas. Ademas, dada la
estructura de la agencia, con autoridad y discrecion significativas presentadas al
Director Ejecutivo, parece probable que el Director Ejecutivo pueda contar con una
comunicacion frecuente y directa con el demandado y la Junta Directiva para identificar
y anticipar preguntas sobre el acuerdo, y para asegurar ademas que el proceso de llegar
a un acuerdo final sea eficiente y expedito. En consecuencia, les instamos a la agencia a
emplear la maxima flexibilidad en el tratamiento de las propuestas de asentimiento,
hasta el momento en que el acuerdo entre el Director Ejecutivo y las partes se presente a
la Junta y/o al publico para recibir comentarios antes de la aprobacion final.

Tercero, recomendamos que en cualquier acuerdo, Pro-competencia especifique
el deseado efecto preclusivo. Por ejemplo, la agencia debe indicar si un acuerdo puede
ser utilizado por los que no son partes para establecer presunciones de conducta ilegal
en otros procedimientos que involucran a las partes de arreglo. Esto elimina una posible
fuente de disputas futuras entre la agencia, las partes que se instalan y terceros que
pueden verse afectados por las disposiciones del acuerdo una vez que se ha convertido
en definitivo — posiblemente en una fecha futura cuando sea mas dificil discernir el
efecto deseado del acuerdo. Ademas, la agencia debe tener en cuenta que la reduccion
de la transparencia y la previsibilidad inherente a los decretos de consentimiento crea
incertidumbre para terceros y puede ultimadamente enfriar el comportamiento pro-
competitivo en detrimento de los consumidores.

Finalmente, en la Seccion 11, Articulo 10, numeral 4, la propuesta se refiere a
“medidas complementarias,” sin proporcionar una guia para el significado del término.
Recomendamos que la agencia aclare su definicién de “medidas complementarias” para
permitir que las partes proporcionen comentarios.

CONCLUSION

Agradecemos la oportunidad de comentar y estariamos encantados de responder
a cualquier pregunta que Pro-competencia pueda tener o de ayudar a Pro-competencia
de cualquier otra manera apropiada.



