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El Instituto Antimonopolio Global se anima a observar que la Reptiblica Dominicana esta
iniciando un programa de indulgencia, ya que indulgencia es un medio efectivo de alentar el auto
informe del comportamiento de los carteles. Pro-competencia ha reconocido correctamente que los
carteles representan la mayor amenaza para el proceso competitivo, con el potencial de reducir el
valor de la produccion, subir los precios sin ningtin beneficio econdmico correspondiente y perjudicar
a los consumidores, entre otros efectos econdmicos adversos. Y ya que los carteles representan una
gran amenaza para el proceso competitivo, es importante que todas las autoridades de competencia
tomen medidas para disuadirlos adecuadamente. Este comentario explora algunas zonas en las
cuales los propuestos procedimientos de indulgencia podrian ajustarse para ser aun mas efectivos
para disuadir a los carteles. Les 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 antimonopolio y economia.!

Estructura de Sanciones y Reducciones

En todas las cuestiones relacionadas con el comportamiento de los carteles, el nivel de
disuasion se determina por una combinacion de la gravedad de la sancién y la probabilidad de ser
descubierto.? Por ejemplo, incluso si una agencia de competencia iniciara una sancion extrema para
los carteles, ain no podria disuadirlos si no se dedicaran recursos para investigar la posible conducta
de carteles y no existiera ningin programa para alentar el auto informé. Lo inverso también es cierto:
Suponiendo (como parece firmemente apoyado a luz de la evidencia historica) que muchos carteles
obtienen ganancias significativas para los miembros, incluso si hubiera una probabilidad del 100 por
ciento de que se descubriera un cartel, los participantes en el cartel no se desanimarian si las
sanciones fueran minimas. Por lo tanto, si una agencia de competencia busca disuadir efectivamente
a los carteles, debe establecer sanciones significativas, emprender esfuerzos de investigacion y
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cumplimiento que aseguran una amenaza creible de deteccion suficiente para lograr una disuasion
adecuada.

Una de las formas mas efectivas de aumentar la amenaza de deteccion es a través de un
programa de indulgencia que ofrece sanciones mas ligeras a los miembros del cartel que se auto
reportan a la agencia antes de que haya comenzado una investigacion.® En el programa propuesto por
Pro-competencia, la reduccion maxima en las sanciones es del 70 por ciento para el primer solicitante,
mientras que la reduccion para los solicitantes posteriores es del 50 por ciento. Sobre la base de la
extensa literatura académica sobre el disefio y el rendimiento de los programas de indulgencia
Optima, ofrecemos las siguientes observaciones sobre algunos aspectos de esta estructura de
descuento.*

Primero, la posibilidad de un cien por ciento (100%) de alivio de las sanciones es una
recompensa mucho mas atractiva para el primer solicitante y puede ser especialmente importante
para alentar el auto informe de carteles que de otra manera no serian divulgados. La diferencia entre
alivio total y alivio del setenta por ciento (70%) podria terminar siendo muy importante. En el
momento del descubrimiento inicial de un cértel (cuando los posibles solicitantes de indulgencia
evaltian sus opciones legales), los miembros del cartel se enfrentan a una incertidumbre sustancial a
la hora de predecir el monto de la tltima sancidén que probablemente se imponga. En ese punto, una
oferta de una reduccion de cien por ciento (100%) se vuelve muy atractiva en comparacién con el
continuo silencio, ya que la recepcion de indulgencia alivia a la empresa de una amenaza de
sanciones significativa, mientras que permanecer en silencio sujeta a los miembros del cartel a la
continua incertidumbre sobre el descubrimiento eventual (por ejemplo, si otro participante del cartel
se auto informa) y sobre el nivel de sancion final.

Otras jurisdicciones, como los Estados Unidos y la Union Europea, ofrecen a los solicitantes de
indulgencia exitosos el alivio completo y, como resultado, sus programas de indulgencia han sido
muy eficaces. Y a pesar de que el primer miembro del cartel que informe recibe una reduccion del
cien por ciento (100%) de la multa, atin puede enfrentar otras consecuencias, como litigios privados y
dafios a la reputacion. Sin embargo, no esta claro que la posibilidad de solo una reduccién de multa
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del setenta por ciento (70%) proporcionara un incentivo suficiente para atraer a los solicitantes.
Ultimadamente, es una pregunta empirica si un descuento del setenta por ciento (70%) alcanzara el
mismo nivel de disuasion que el cien por ciento (100%). Como se dijo, dependera, entre otras cosas,
tanto del nivel de castigo, considerando tanto fuentes publicas como privadas, y la capacidad de los
reguladores antimonopolio para detectar trampas sin la ayuda de auto informes. Sin embargo, la
creacion de un fuerte incentivo para el auto informe, que proporciona una reduccion del cien por
ciento (100%) de la multa, es algo a considerar seriamente dados las experiencias exitosas de otras
jurisdicciones que tienen una experiencia significativa con programas de indulgencia.

Segundo, la diferencia entre el descuento del setenta por ciento (70%) para el primer solicitante
y el cincuenta por ciento (50%) para los solicitantes posteriores podria tener la consecuencia
involuntaria de disuadir a los primeros solicitantes de informar.® El riesgo de un aumento del veinte
por ciento (20%) en la sancién final simplemente no es suficiente para compensar los beneficios
asociados con la posibilidad de que el cartel nunca se divulgue a Pro-competencia. Bajo este acuerdo,
puede ser en el mejor interés de cada miembro del cartel adherirse al cartel y luego solicitar una
reduccion del cincuenta por ciento (50%) si uno de los otros miembros informa. En consecuencia, es
muy posible que, debido a la modesta diferencia entre treinta por ciento (30%) de responsabilidad y
cincuenta por ciento (50%) de responsabilidad, ningtin miembro del cartel tiene un incentivo
adecuado para ser el primer solicitante, pensando que puede entrar como el segundo solicitante si
otro miembro informa a Pro-competencia sobre el cartel. Como resultado, muchos carteles nunca
pueden ser descubiertos.

Finalmente, es importante sefialar que los programas de indulgencia se vuelven cada vez mas
atractivos en la medida en que la agencia impone sanciones significativas exitosos a los que no
reciban indulgencia. Incluso si un programa de indulgencia estd estructurado adecuadamente para
proporcionar un fuerte incentivo para auto informe, no puede comenzar a tener éxito hasta que la
agencia de competencia desarrolle una reputacion de imponer sanciones significativas,
convirtiéndose en una amenaza cada vez mas creible.

Sistema de Marcadores

Con respecto al sistema de marcadores, nos preocupa que la informacion requerida para
obtener un marcador inicial pueda establecer un estandar demasiado alto para las empresas que
consideren la posibilidad de una solicitud de indulgencia. Como se menciond anteriormente, un
factor importante para determinar el éxito de cualquier programa de indulgencia es el grado de
certeza que un miembro del cartel espera recibir como resultado de su solicitud de indulgencia.
Colocando requisitos tan estrictos sobre los actos necesarios para recibir un marcador hara que el
proceso sea mas incierto. Esta incertidumbre surge tanto como del grado de investigacion interna
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requerida para obtener un marcador y de la posibilidad de que la investigacion pueda alertar a otros
miembros del cartel sobre la existencia de un potencial cooperador. Tal como, recomendamos
encarecidamente que Pro-competencia considere disminuir los requisitos necesarios para que un
posible solicitante de indulgencia obtenga un marcador.

Los requisitos para recibir un marcador, como se actualmente propuesto, necesariamente
implican una extensa investigacion interna de las practicas propias de la empresa, que retrasara la
presentacion inicial del cartel y aumentara la incertidumbre sobre la capacidad de la empresa para
obtener indulgencia. Pedir a una empresa que averigiie el origen, la duracién y el alcance de la
actividad del cartel exigiria una considerable cantidad de investigacion por parte del miembro del
cartel. El peligro para el miembro del cartel viene en el lapso de tiempo entre el momento en que el
miembro decide que desea cooperar y cuando puede acumular toda la informacion necesaria para
obtener un marcador. Durante este periodo, el miembro del cartel esta expuesto a graves y crecientes
repercusiones legales. Esa exposicion conduce al tipo exacto de incertidumbre que puede desalentar a
los miembros del cartel de buscar indulgencia.

Ademas, la investigacion interna requerida por el sistema de marcadores puede dar aviso a
otros miembros del cértel sobre un posible solicitante de indulgencia, que podria conducir a acciones
de otros miembros del cartel que perjudiquen o incluso derrotar los esfuerzos de aplicacion de la
agencia. Para determinar el origen, alcance y la duracién de un cartel pueden requerir entrevistas
exhaustivas con participantes sospechosos, busquedas exhaustivas de documentos y bases de datos
asociadas con los participantes sospechosos y productos afectados, y otras actividades de
investigacion que puedan ser notadas por otros individuos involucrados en el cartel. Esos individuos
y otros miembros del cartel con los que se comunican pueden destruir pruebas o intentar saltar en fila
antes que el aspirante original de indulgencia. Si otros participantes tuvieran la posibilidad de
adelantarse en la fila debido al largo periodo de investigacion necesario para cumplir los requisitos
de un marcador, esto, a su turno, creard un desincentivo por parte del cooperador original para
buscar un marcador.

Los funcionarios del Departamento de Justicia de los Estados Unidos han enfatizado
recientemente la importancia de evitar acciones que podrian alertar a los coconspiradores de
cualquier posible investigacion.® El Departamento y otras agencias han visto que los miembros del
cartel "compiten" para ser los primeros en la linea de indulgencia.” Si un miembro del cartel averigua
sobre otro cooperador potencial, puede acelerar la competencia para ser el primero en la linea al
tomar atajos en su investigacion, y por lo tanto comprometer la efectividad de la capacidad de la
agencia para investigar completamente el cartel.® Incluso un miembro bien intencionado del cartel
que busca cooperar corre el riesgo de perder la oportunidad de ser el primero en informar si
inadvertidamente avisa a otros miembros del cartel. (Por ejemplo, una persona involucrada en el
cartel podria notar que un conspirador en una empresa competidora es reacio o no estd disponible
para comunicarse por periodos prolongados e inexplicables, lo que hace que el primer conspirador
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infiera que una investigacion del cartel ha comenzado e instar a su propia compafnia para buscar
indulgencia sin demora.) Nuevamente, esto aumenta la incertidumbre potencial del solicitante de
recibir indulgencia, que desalentaria mas a los posibles cooperadores.

Por todas las razones que acabamos de mencionar, recomendamos encarecidamente reducir
los requisitos para que los posibles solicitantes de indulgencia obtengan un marcador. Cuando un
miembro del cartel llega a la decision de cooperar, a menudo su primera accion es determinar si la
indulgencia aun esta disponible en cada jurisdiccidn pertinente. Si la indulgencia sigue estando
disponible, ese miembro del cartel quiere que su nombre aparezca en la lista de solicitantes de
indulgencia lo mas rapido posible. Sin embargo, en ese momento, el solicitante a menudo ha limitado
la informacion sobre el alcance de la conspiracion. Los extensos requisitos propuestos para obtener
un marcador evitarian que un cooperador voluntario se presente en el momento mas temprano

posible.

Los programas exitosos de indulgencia en todo el mundo tienen estandares mas bajos para
obtener un marcador que los propuestos ahora de Pro-competencia. La mayoria de los programas
requieren solo una notificacion de que existe una posibilidad material de que un cartel esté operando
en un determinado sector del mercado. El programa de los Estados Unidos en particular solo requiere
que el abogado 1) informe que se descubrio una infraccion antimonopolio, 2) divulgue las naturales
generales del conducto, 3) identifique la industria, el producto o el servicio para permitir que el
Departamento de Justicia determine si la indulgencia atn esta disponible, y 4) identifica al cliente.’
Este informe escueto no obstaculiza la cooperacion a largo plazo entre la agencia y el solicitante de
informes porque, incluso si el primero en denunciar posteriormente se niega a solicitar indulgencia, el
siguiente miembro con un marcador puede aplicar en la mayor medida del programa de indulgencia.
Para proporcionar la caracteristica de certeza de los programas exitosos de indulgencia, los requisitos
para un marcador inicial deberian ser mucho mas bajos que los propuestos por Pro-competencia. Le
instamos respetuosamente a Pro-competencia que solicite inicamente la notificacion de que existe
una posibilidad material de que un cartel esté operando en un determinado sector del mercado,
utilizando los requisitos de la Divisiéon Antimonopolio del Departamento de Justicia de los Estados
Unidos como modelo.

Destruccion de Evidencia como Obstaculo de Indulgencia

Pro-competencia propone descalificar a potenciales solicitantes de indulgencia que participen
en cualquier destruccion o alteracion de evidencia relacionada con la conspiracion.
Desafortunadamente, en muchos carteles, la destruccion o incluso la fabricacién de pruebas es
comun. Sin embargo, la propuesta trata la alteracion de la evidencia de una manera que puede
impedir el cumplimiento. Como se explica debajo, podria disuadir a los cooperadores potenciales que
no habian destruido o alterado ninguna evidencia y los potenciales solicitantes de indulgencia que de
lo contrario estarian ansiosos por cooperar. En consecuencia, recomendamos que cualquier

9 U.S. DEP'T OF JUSTICE, FREQUENTLY ASKED QUESTIONS ABOUT THE ANTITRUST DIVISION’S LENIENCY PROGRAM AND MODEL
LENIENCY LETTERS 3 (2017), https://www justice.gov/atr/page/file/926521/download.



destruccion o alteracion de pruebas pasadas no impida que un miembro del cartel solicite
indulgencia.

La simpe amenaza de que el anterior manejo ilicito de la evidencia relacionada con los carteles
podria impedir la participacion en un programa de indulgencia podria prevenir que los posibles
cooperantes se presenten, incluso si no hubieran participado en dicha conducta impropio. Por
ejemplo, cuando la gerencia descubre por primera vez la posible participacion de la compafiia en un
cartel, es probable que no esté seguro si los empleados de bajo nivel destruyeron alguna evidencia
relevante. Seguin la regla propuesta, no podia confiar en su elegibilidad para la indulgencia. Esto
podria disuadir al solicitante potencial de presentarse; no querria que la agencia lance una
investigacion mientras su elegibilidad para la indulgencia esté en duda.

Ademas, el impedimento a la indulgencia podria impedir que un cooperador potencial ayude
a la investigacion por otros motivos. Con frecuencia, los documentos y otras pruebas se alteran o
destruyen en el curso normal de la operacion de un cartel. Un miembro del cartel puede hacer esto
durante las etapas iniciales del cartel, pero no estar dispuesto a hacerlo mas tarde, cuando esta
considerando buscar indulgencia. Seguin la propuesta actual, este miembro del cartel se le impediria
participar en el programa de indulgencia. Como tal, su incentivo puede ser distorsionado para
continuar participando en el cartel, o retirarse del cartel, pero no para auto informar, en lugar de
ayudar a la investigacion de la agencia.

Aplaudimos el objetivo de esta medida, ya que la preservacion de la evidencia es una parte
esencial de una investigacion antimonopolio.!’ Sin embargo, esta propuesta puede ser
contraproducente ya que podria impedir innecesariamente la participacion en un programa de
indulgencia y desalentar a los solicitantes de indulgencia. En cambio, recomendamos hacer énfasis en
la cooperacion continua, desde el momento en que un miembro del cartel expresa por primera vez su
interés en obtener indulgencia. La agencia podria entonces extraer la promesa de no alterar ni
destruir ninguna evidencia en el futuro; los programas de indulgencia en todo el mundo requieren la
cooperacion continua de los solicitantes de indulgencia.!' La propuesta actual podria servir como
modelo para ese compromiso.

La cooperacion con la agencia después del descubrimiento inicial del cartel y el contacto con la
agencia es mucho mds importante que cualquier mala conducta pasada con respecto a la evidencia. Si
bien es comprensible que una agencia tome medidas para prevenir la destruccion o alteracion de la
evidencia, los requisitos a ese efecto deben ser prospectivos.

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.

10 Ver Guniganti, supra nota 6.
11 Ver Kobayashi, supra nota 4, en 743.



