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Desde la década de 1990 en adelante, ha habido en el mundo una tendencia sostenida de
mejora en las politicas de persecucion y sancion de los cdarteles, y en particular en América del
Norte y Europa (Harding y Joshua, 2010). Esa tendencia de mejora puede ser considerada de
forma amplia ya que la mejora se ha producido en la lucha contra todas las practicas restrictivas

de la competencia. La mayoria de paises desarro-
llados han implementado una bateria de instrumen-
tos para disuadirlas, descubrirlas y sancionarlaos.

La Infernational Competition Network (2010), apunta
cinco cambios principales en la aplicacion de la po-
litica de competencia: i) aumento de las sanciones;
ii) mejora de la capacidad investigadora de las au-
toridades; iii) revisiones de las definiciones acerca de
gué constituye una prdctica anticompetitiva; iv) intro-
duccién de los programas de clemencia (reduccio-
nes de sanciones a las empresas que aportan infor-
macién sustancial de su participacion en un cartel);
v) mejora en la percepcién acerca de la importan-
cia sobre la actividad anti carteles.

Los cdrteles son de las prdcticas restrictivas de la com-
petencia mds daninas para los consumidores y la eco-
nomia en general (Werden 2009), que cada vez en
mds jurisdicciones reciben la calificacion juridica de
prdcticas restrictivas de la competenciailegales per se,
y sobre las cudles no se admite prueba en contra. Las
partes No pueden solicitar su declaracion como prac-
ficas legales por no causar una restriccion significativa
de la competencia ni un perjuicio al interés publico o
infereses particulares. Se presupone legalmente que to-
dos los carteles causan restricciones significativas de la
competencia, que son contrarios al interés publico y
que causan danos a intereses particulares (1).

La aplicacion publica vy privada del derecho contra
los carteles ha tenido un desarrollo notable en las dos

Ultimas décadas, tanto en la configuracion de los
mecanismos de aplicacion de las prohibiciones, co-
mo en el propio establecimiento de las normas. En
el terreno de la aplicaciéon publica del derecho anti
cdrteles, la répida y generalizada difusion de los pro-
gramas de clemencia han permitido un incremento
sustancial de la efectividad de la politica de com-
petencia (Borrell, Jiménez y Garcia, 2014a).

En la lucha contra los cdrteles, muchos paises utilizan la
via de imponer sanciones monetarias a las empresas
que participan en un cartel (aplicacion publica del de-
recho anti cdrteles). En muchas jurisdicciones, se esta-
blecen fambién mecanismos de compensacion por
danos que deben satisfacer las empresas a los perjudi-
cados por la cartelizacion (aplicacion privada del dere-
cho anti carteles). Una muestra del creciente interés por
reforzar la aplicacion privada y publica del derecho de
la competencia en Europa a la luz de la experiencia de
Estados Unidos y Canadd es la Directiva 2014/104 (2)que
armoniza (aunque solo sea de forma parcial e incom-
pleta) las nomas para el ejercicio de las acciones pri-
vadas de reclamacion de dafos (para un mayor and-
lisis juridico de la armonizacion en esta matetia en Europa,
vease Leskinen, 2014).

Pero todos esfos instrumentos de persecucion y sancion
adoptan el enfoque de exigir responsabilidades a las
empresas, y no a los individuos (personas fisicas © natu-
rales) como los directivos, administradores y empleados
de las empresas. Para exigir estas responsabilidades in-
dividuales se han incorporado en los ordenamientos ju-
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ridicos nacionales las sanciones a personas fisicas por
la via penal, civii o administrativa: sanciones moneto-
rias (pecuniarias), inhabilitacion de administradores, o in-
cluso penas de prision. La Directiva 2014/104 ha inclui-
do en este dmbito la armonizacion de la extradicion de
individuos penados por casos de carteles (3).

La criminalizacion en la lucha contra los cdarteles no es
novedosa en la legislacion antitrust, Canadd y Estados
Unidos son los pioneros de un enfoque penal de la di-
suasion y el castigo en la lucha contra los cdrteles, en
fanto que Europa ha fendido hacia una aproximacion
de sanciones mdas administrativa y de promover proce-
$0s consensuados para la adopcion voluntaria de prac-
ficas procompetitivas (Shaffer et al, 2015). Tal y como
sefiala Wils (2005), un conjunto de paises europeos (por
ejemplo: Austria, Francia, Holanda y Luxemburgo) crimi-
nalizaron la participacion solo en cdrteles calificados
como contrarios al interés publico cuando regia un sis-
fema de notificacion de los mismos (obligatoria o vo-
luntaria). Solo sancionaban penalmente a los individuos
que participasen en cdrteles que, tras ser notificados,
no fuesen autorizados por ser contrarios al interés publi-
co en el procedimiento legal establecido.

Tras ir pasando a un régimen como el que se ha ido
imponiendo gradualmente en la Unidn Europea de
prohibicion per se de todos los cdrteles (se presupone
sin prueba en contra que todos son contrarios al inte-
rés publico), los paises europeos fueron descriminali-
zando la lucha contra los carteles (por ejemplo: Austria,
Holanda y Luxemburgo). Solo recientemente ha vuelto
a aparecer una nueva tendencia incipiente de crimi-
nalizacién, ahora si, de toda participacion en cualquier
cartel que ahora estd prohibido per se por la ley na-
cional y por el Tratado de Funcionamiento de la U.E.
(por ejemplo en Dinamarca, Eslovenia y Reino Unido).

Wils (2005) sefala que son cinco los argumentos a fa-
vor de utilizar penas de prision en la lucha contra los
cdrteles: 1) conseguir la disuasién en la actuacion indi-
vudual de los directivos, ya que la disuasion por muttas
a empresas resultan imposibles de aplicar por ser ex-
cesivamente elevadas; 2) las multas alas empresas no
aseguran que los directivos actien de forma respon-
sable en pro de los intereses de su empresa; 3) las san-
ciones individuales mejoran la efectividad de los pro-
gramas de clemencia y de denuncias protegidas
(whistleblowing); 4) las penas de prision son realmente
disuasorias; 5) las penas de prision conllevan un claro
y rofundo mensaje de desaprobacion moral.

En este marco, el presente trabajo tiene un doble ob-
jetivo: en primer lugar, analizar la evoluciéon de las nor-
mas nacionales relativas a las sanciones a personas fi-
sicas en la lucha contra los cdrteles para un conjunto
amplio de paises del mundo (tanto sanciones penales,
civiles o administrativas); en segundo lugar, relacionar
de forma estadistica el uso o infroduccién de sancio-
nes individuales en la lucha contra los cdrteles, con los
cambios en la percepcion de la efectividad de la po-
ltica de competencia por parte de la comunidad de
directivos de empresas. Los resultados muestran cdmo
se ha ido incrementando de forma sostenida el nime-

ro de jurisdicciones en las que se persiguen y castigan
a los individuos en los casos de cartel en los Ultimos 20
anos: ya se imponen sanciones monetarias individua-
lesen el 77% de las 43 jurisdicciones estudiadas en 2015
(44% en 1995), y penas de prision en el 56% de las ju-
risdicciones analizadas hasta 2015 (35% en 1995). Ello
apunta a gue las jurisdicciones no solo van ras las em-
presas, sino también se persiguen y castigan a los indi-
viduos responsables de organizar los cdrteles.

Por otra parte, resulta interesante conocer si tal proce-
so de incorporacion de sanciones individuales (admi-
nistrativas o pendales) tiene (0 no), efectos positivos sobre
la efectividad de la politica de defensa de la compe-
fencia en un pais. En este sentido, la literatura acadé-
mica no es amplia en describir los efectos previstos,
aunque asi como la existente (por ejemplo, Ginsburg y
Wright, 2010), como algunas experiencias senalan que
la combinacién de sanciones individuales y corporati-
vas conducen a mejores resuttados (4).

Este trabajo aporta resuttados que apuntan a que la in-
froduccion de sanciones individuales estd relacionado
con una mayor efectividad de la poltica de competen-
cia percibida por los directivos de empresas que operan
en un amplio nlmero de paises del mundo. Las sancio-
nes individuales conducen a mejoras en la percepcion
de efectividad de la politica de competencia, o bien la
infroduccion de sanciones individuales se produce en
paises en los que los directivos de empresas perciben
que la efectividad de la politica de competencia es ma-
yor. En este andlisis cuantitativo utilizamos los datos faci-
litados por World Competitiveness Center de la Escuela
de Negocios IMD (Infernational Institute for Management
Development) de Lausana gue evalda la opinién de los
ejecutivos y profesiones de empresas de varios paises
sobre la competencia y otros aspectos del entfomo em-
presarial en los paises en los que operan (5).

Tras esta primera seccion infroductoria, la siguiente sec-
cién, utilizando un sencillo modelo de economia del de-
recho, andliza la capacidad disuasoria de las sancio-
nes y compensaciones monetarias a las que deben
hacer frente las empresas, y qué papel tienen las san-
ciones individuales. En la seccidén 3 mostramos la fen-
dencia creciente en el uso de las sanciones individua-
les en un conjunto de 43 jurisdicciones del mundo entre
1995y 2015. Finalmente, en la seccion 4 mostramos la
relacion entre el uso de sanciones individuales y la per-
cepcién de efectividad de la poliica de competencia
a nivel de pais en un subconjunto de 34 jurisdicciones
en dicho periodo. La seccion 5 concluye.

SANCIONES INDIVIDUALES VERSUS SANCIONES

La literatura econdmica que analiza la multa minima
disuasoria, utilizando los principios propuestos por Bec-
ker (1974), sostiene que la aplicacion de las leyes pe-
nales y la lucha contra el crimen requiere analizar cudl
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es el cdiculo racional de un criminal, a saber: los que
incurren en un delito o los que comenten una ilegali-
dad, a falta de una ética o moral que frene su conduc-
1a, realizan un cdlculo racional en el que los beneficios
licitos que esperan obtener superan los costes espera-
dos dada una probabilidad de que su ilegalidad sea
descubierta y sancionada. Si este cdlculo racional es el
que lleva a personas a cometer ilegalidades, Becker
(1974) defendié que la politica publica mds eficiente es
aumentar las sanciones hasta el punto en el que las
multas y sanciones (monetarias o de prision) hagan que
los costes del comportamiento ilicito superen los bene-
ficios de dichas actuaciones. La mayor eficiencia en el
aumento de las sanciones se produce especiamente
cuando el coste social de incrementar la sancidn es
menor que el coste social de dedicar mds recursos a
la vigilancia del comportamiento de los agentes que
evite que se produzcan los ilegalidades.

En el caso de los cdrteles, la multa monetaria minima
disuasoria es la que iguala el valor esperado de los be-
neficios ilicitos de coludir. A continuacién, vamos a mos-
frar mediante un sencillo modelo dindmico muy usual
en organizacion industrial desde los articulos seminales
sobre el tema de Porter (1983ay 1983b), el valor de la
multa minima cuando en un mercado cada uno de
los competidores andliza si coludir de forma perfecta
fjondo conjuntamente precios v repartiéndose los be-
neficios conjuntos entre los competidores en un Mmo-
mento inicial (=0, COL), o bien desviarse de la colu-
sion e iniciar una guerra competitiva de rotura del cartel
en ese momento inicial (t=0, DESV) que lleve los pre-
cios vy los beneficios al nivel de competencia a partir
del siguiente periodo (t=1, COMP) para siempre.

En casi todos los modelos que caracterizan el compor-
tfamiento de las empresas en oligopalio, los beneficios
(m) que obtiene cada empresa siguen el siguiente or-
den:

DESV _ _COL _ _COMP
T t

f >”f >T

Las empresas tienen la «tentacion» de romper los
acuerdos colusivos (los cdrteles son inherentemente
inestables tal y como mostrd Porter, 1983a) ya que al
desviarse roban mercado al resto de empresas que
se mantienen con precios mds elevados, y menores
producciones, en el acuerdo colusivo. El beneficio
de ser el primero en romper un cartel en cualquier
momento del tierpo (z°5%) es mayor que el beneficio
de coludir (77, o el beneficio que obtendrian las
empresas si compiten (z°V), Ahora bien, en cuanto se
rompe el cartel y ya todas las empresas compiten
abiertamente, el beneficio de cada empresa cae
por debajo de el beneficio de desviarse, y del bene-
ficio de coludir.

El valor actual en =0 de coludir en ese periodo y to-
dos los siguientes en un cartel estable (V,°%) es igual
al flujo descontado segun la tasa de interés de largo
plazo (donde r es la tasa de interés, &, es la tasa de
descuento e igual a d=1/1+r) de los beneficios que

obtiene la empresa en el equilibrio colusivo en cada
momento del tiempo t (7). Para simpilificar, supo-
nemos gque los beneficios de cada empresa que par-
ficipa en el cartel son iguales y constantes a lo largo
del tiempo:

VEOH = 7COL 4 5700 4 527C0L 4 5780 1

coL_ _ CcoL_ _CcoL_ _COL_ _COL_
+ —7[0 —7l'-| —77:2 —71'3 =..

T
Recordemos que el valor actual de un flujo de pa-
gos constante a lo largo del tiempo es el siguiente,
donde m es el multiplo que convierte el pago fijo (en
nuestro caso, los beneficios de la colusidén en cual-
quier momento del tiempo 7°), en el valor actual
en =0 de dicho flujo:

1
VOCOL - ﬁ”fc:OL _ mn,f)OL
Por ejemplo, para un tipo de interés del 5% anual
(r=0,05), el multiplo es igual a 21 anualidades. Es de-
cir, el valor actual de un pago fijo anual de vida infi-
nita descontado al 5% anual, es equivalente a mul-
fiplicar por 21 anos el pago fijo anual.

De la misma maneraq, el valor en el ano =1 de los
beneficios que obtendria cada empresa una vez se
ha roto el cartel es el siguiente:
V]COMP _ ﬂ1comp " 5ﬂgOMP "

+62a§MP 4+ 83 TOMP 1
Y asi, el cdiculo racional que hace cada empresa
sobre si es beneficioso continuar participando en un
cartel estable es el siguiente: continuard coludiendo
si el valor actual de los beneficios constantes de la
colusion (%) superan los beneficios de romper uni-
lateralmente el cartel y ganar en =0 los beneficios
de desviarse de la conducta colusoria 7%, mientras
el resto de los miembros del cartel contindan colu-
diendo), y el flujo a valor del afo =1 de obtener los
beneficios competitivos para siempre (M), una
vez se ha roto el cartel:

VOCOL < n,gESV + 5\/1COMP

Y si expresamos los valores actuales como multiplos
de los valores anuales, cada empresa tiene incenti-
vOs a coludir si:

COmP

+ 5m7rf

mnfOL > ﬂé)ESV
Y reordenando términos, el cartel se mantiene si la
ganancia actual por la cartelizacion (diferencia en-
fre los beneficios anuales de la colusiéon y los benefi-
cios anuales de la competencia descontados un
ano, mC% - M) es superior al valor anualizado por
el multiplo de los beneficios que se obtienen al rom-
per el cartel (7,2 /my:

n_DESV
ﬂ?OL > 0 + &r?OI\/IP
m
ﬂ_DESV
n_?OL _5”?OI\/IP > 0
m
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Pongamos un ejemplo. Un duopolio que produce un
bien homogéneo y compite en cantidades & la
Cournot con costes totales iguales y simétricos, y de-
manda lineal comun: CT (Q,) =10Q,,CT (Q,) =10Q,
y P[Q,Q,= 100 - Q,-Q,, donde cada una de las dos
empresas tienen la siguiente estructura de beneficios:

ngf =1139,06 >

>’ =1112.5 > 77 = 900

Cada una de las empresas (pongamos la nimero 1,
subindice 1) utilizando un cdlculo racional deseard
seguir en el cartel, coludiendo, ya que se cumple la
siguiente desigualdad gue muestra que la ganancia
relativa de continuar coludiendo supera la ganancia
relativa de romper el cartel:

[(n,COL - 6r OV ) - 255,36} >

n_DESV

>|| 2 = 54,24
m

Y en este sencillo ejemplo, la ganancia relativa por
la cartelizaciéon para cada empresa es la siguiente:

DESV

T
n_fCOL B &TfCOMP _ T _
m

=255,36-54,5=201,12

Asi, si ésta es la estructura de incentivos de una em-
presa que analiza si es rentable coludir, podemos in-
froducir en este cdlculo racional la probabilidad que
el comportamiento colusorio sea detectado por la
autoridad de la competencia (o) y el importe de la
sancién monetaria (M), siendo precisamente pM el
valor esperado de la multa.

El valor actual de los beneficios de la colusidon cuan-
do se sanciona con una multa M es el siguiente:

V(?OL,/\/I — [n_é?OL _ p0M0]+

+8(r % — p, M)+ 82 (a5 —
—p,M,) + 535 — paMy) + ..

Y, entonces, la empresa coludird si se cumple la si-
guiente desigualdad:
VCOL,M > EDESV +5VCOMP
0 0 1

Infroduciendo los mdltiplos, y aislando el importe de
la multa, podemos ver que el importe de la sanciéon
minima disuasoria tiene que ser mayor que el bene-
ficio ilicito:

CcoL _ DESV
f

piM;) > mg
DESV

2.0 o s 20 5y COMP
t M t

+émm

m(r 7tCOMP

DESV

T
per > 77,'TCOL _ 57'L'TCOMP I
m

La multa minima disuasoria en valor esperado debe
ser igual o superior a la ganancia relativa por la car-
telizacion: los beneficios anuales que se obtienen en
el cartel (7,5, menos los beneficios descontados so-
lo una anualidad que la empresa obtendria en com-
petencia (67,°°") y menos los beneficios extraordina-
rios que la empresa obtendria fransitoriamente al romper
el cartel anualizados por el multiplo m, (7,°%/m).

La multa minima disuasoria en valor corriente debe-
ria ser igual a ese importe multiplicado por el inverso
de la probabilidad de deteccién 1/p,: por ejempilo,
para un 10% de probabilidad de deteccién, la mul-
ta debe ser 10 veces a la ganancia por la cartelizo-
cion.

Con la presencia de sanciones, la colusion es me-
nos probable ya que ésta se sostiene cuando la di-
ferencia entre lo que se gana anualmente de forma
incremental con la colusion (7°°-6m, M menos la
multa esperada (o,M)) es mayor gue los beneficios
de romper el acuerdo anualizados por el multiplo m,
(ﬂODESV/m]:
n_DESV
coL _ SnTCOMP ~pM, > Om

Ty

Y para que la multa sea efectiva, ésta debe ser mayor
a la ganancia relativa de seguir en el cartel multiplico-
da por la inversa de la probabilidad de deteccion.

[(n,cOL - 5r O ) - 255,36} >

DESV
>[| =0 = 54,24
m

El problema es que esta multa minima es muy ele-
vada. En muchas ocasiones es superior al maximo
establecido en muchas jurisdicciones (como en la UE
y muchos paises miemibros) de que la multa no pue-
de ser mayor al 10% de las ventas totales de la em-
presa sancionada en el ejercicio anterior al de la im-
posicion de la sancion.

Asi gue en muchos casos, la disuasion no es efecti-
va. En nuestro ejemplo, la multa minima disuasoria
para una probabilidad de deteccién del 10% y una
tasa de interés del 5% (tasa de descuento del 95,24%,
y multiplo de 21) es igual a:

M, > 1 |x20112
0,10

1

M, > 2011,16y, M, =2011,16.

Sin embargo, la multa mdxima en la UE y en Espana
es muy inferior a este importe: como mdaximo puede
alcanzar el 10% de las ventas de la empresa en el
ejercicio anterior al de la imposicién de la sancioén.
En nuestro ejemplo, el precio de equilibrio colusorio
es 55 (p°° = 55), y la cantidad producida por cada
firma en dicho equilibrio es 22,5 (la produccién de la
empresa 1y de la empresa 2 es igual en el equili-
brio: ). Suponiendo que se multa a la empresa el ano
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posterior al que se descubre el cartel, la mutta mdxi-
ma seria el 10% de las ventas del Ultimo ejercicio de
vida del cartel (6):

M, = 010x(55x22,5) = 0,10x 1237,5 = 123,75

Asi, pues, la multa minima disuasoria puede ser superior
a la multa mdxima que pemite la Ley, como sucede
claramente en nuesfro ejemplo: M, = 2011,16 ] >
M, . = 123,78

Para superar este problema de efectividad, en mu-
chas jurisdicciones no solo se persiguen los cdrteles
por las autoridades para imponerles una multa mo-
netaria, sino que la deteccién del cartel permite a
los perjudicados solicitar una compensacion por da-
Aos y perjuicios. Se tfrata de cuantificar el pago reali-
zado por el sobreprecio en las ventas realizadas du-
rante la colusidon (para un andlisis empirico de los
sobreprecios véase Connor y Bolotova, 2006).

A continuacién, mostramos el volumen de la com-
pensacion por danos y perjuicios (C) que podrian re-
clamar los damnificados para distintas duraciones (d)
del cartel de nuestro sencillo ejemplo: duracion de
un afo, duracion de 5,6 anos que es la mediana de
duracion de los cdrteles descubiertos en Espana (vé-
ase Borrell et al, 2015), y duracién de 10 anos.

En nuestro sencillo ejemplo, la compensacion por
danos es solo disuasoria cuando la duracion supera
los 6 anos, ya gue la compensacion por danos y per-
juicios acumulados llega a superar la multa disuaso-
ria minima, M= 2011,16:

C,(d = 1) = 55-40) x 22,5= 337,5
C,(d = 5,6) 337,5x 5,6 = 1890
C,(d=6)337,5x6 = 2025

Ademds, para reforzar la disuasion, en algunas juris-
dicciones se pueden reclamar danos punitivos (freble
damages). una compensacion punitiva (CP) por da-
Nos y perjuicios que multiplica por tres los danos cau-
sados por la conducta ilegal. En nuestro sencillo
ejemplo, la compensacién punitiva es disuasoria
cuando la duracion del cartel supera los 2 anos ya
que los danos y perjuicios acumulados superan la
multa disuasoria minima, M,,. = 2011,16:

CP,(d=1)=3xC,(d=1)=3x337,5=1125
CP,(d=2) = 3xC,(d=2) = 3x337,5 = 2025

En conclusion, las sanciones monetarias tienen que
ser muy elevadas para ser efectivas. En nuestro ejem-
plo, del orden del doble (200%) del importe de las
ventas de las empresas en el ejercicio anterior al de
la imposicion de la multa. Una multa de este volu-
men puede poner en riesgo la continuidad de la em-
presa gue ha participado en un cartel, lo que justifi-
ca los limites a sanciones antes descritos. Asi que, las
sanciones monetarias a las empresas pueden que-
dar muy lejos del importe que las hace efectivas. Un

sistera de compensacion por dafos, puede comple-
mentar y ser un mecanismo eficaz para la disuasion ya
que eleva las cantidades por las que las empresas son
responsables, especiamente en el caso de los siste-
mas de danos punitivos. Ahora bien, estos mecanismos
son especialmente efectivos para evitar los carteles de
mayor duracion, pero no tanto para los de menor du-
racion.

Ante la dificultad de contar con multas disuasorias, mu-
chas jurisdicciones se plantean incorporar sanciones a
los individuos responsables de la cartelizacion. En mao-
teria de sanciones individuales a directivos y emplea-
dos de las empresas por ilicitos contra la competencia
en los mercados, ya sean sanciones civiles/administra-
fivas o penales y ya sean sanciones monetarias o de
prisién, falta armonizacion nomativa entre jurisdiccio-
nes.

Asi, hay paises en los que los cdarteles son persegui-
dos tanto administrativa como penalmente, otros en
los que solo la primera de las opciones es factible, o
incluso algunos que infrodujeron normas penales en
el pasado pero han descriminalizado la lucha con-
fra los carteles, como Argentina (criminalizacion de
1980 a 1999), Chile (criminalizacion de 1973 a 2002),
El Salvador (criminalizacion de 1997 a 2005), Holanda
(criminalizacion de 1956 a 1998) o Perd (criminaliza-
cion de 1991 a 2007) (7).

La utilizacion de sanciones individuales, y en especial de
penas de prision, tiene sus ventajas en términos de di-
suasion, pero fambién sus inconvenientes. Posner (2007)
muestra que desde un punto de vista del bienestar so-
cial, las penas de prisién detraen de la sociedad la pro-
ductividod que los individuos encarcelados puedan
aportar. Esta merma de productividad no se suele dis-
cutir cuando se comparan la eficiencia relativa de las
penas de prision respecto a las sanciones monetarias.

La separacion en las empresas entre la propiedad de
la misma y su control es un factor de organizacion in-
tema que lleva a la divergencia de intereses entre ac-
cionistas y directivos, lo que genera problemas de agen-
cia. Los agentes (directivos) pueden tomar decisiones
atendiendo solo a sus retribuciones que estdn vinculo-
das a variables de corto plazo como resulfados medi-
dos por ventas, beneficios, o valor de capital de la em-
presa (en forma de stock options u oftras retribuciones
financieras). Y sus decisiones pueden divergir de las que
serian optimas para el principal (los propietarios del co-
pital, los accionistas). Esta divergencia puede ser solo
esfratégica, o bien puede llevar a los agentes (directi-
vos y empleados) a tomar decisiones que colocan ala
empresa en la legalidad (fraude a los consumidores, ili-
citos contra la competencia, etc).

Este problema de agencia es el que lleva a diversos
autores a proponer gue se apliquen sanciones direc-
famente a los agentes (directivos y empleados), ade-
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mds de a las empresas, por dos motivos (Werden,
2009): por un lado, los directivos se convertirian en ga-
tekeepers ya que por su propio inferés personal y su re-
putacion profesional podrian alejarlos de decisiones
estratégicas que puedan estar alineadas con los in-
tereses de los accionistas pero que sean ilicitas (refuer-
70 del efecto disuasidn a través de los directivos); asi-
mismo, las sanciones individuales serian a la vez un
mecanismo de control externo que protegeria alos ac-
cionistas junto con otros instrumentos de control intermo
(programas de cumplimiento) contra decisiones de sus
empleados que no estdn alineadas con sus intereses
como propietarios de la empresa, sino solo con el in-
terés retributivo de corto plazo de los directivos.

Una vez analizados los problemas de efectividad de
las sanciones monetarias a las empresas en la disuo-
sién de la colusion, y revisados los argumentos a favor
de las sanciones a individuos, vamos a analizar qué ju-
risdicciones disponen en vigor sanciones individuales
de cardcter pecuniario (monetarios) o penas de prision.
Queda para un frabajo posterior analizar la sancién in-
dividual de la inhabilitacidon de administradores, que
tfambién se utiliza en algunas jurisdicciones en la lucha
contra los carteles.

Antes de comenzar cabe destacar la dificultad en la
confecciéon de una base de datos que contengalla cro-
nologia de la nomativa de aplicaciéon de sanciones a
individuos que hayan restringido las normas de compe-
tencia, dada sobre todo la heterogeneidad en su defi-
nicién legal y en su aplicacion.

Nuestro criterio a la hora de considerar si un pais ha in-
cluido una normativa en esta materia ha sido el de
analizar las sanciones tipificadas para las personas na-
turales que participen directamente, o fengan respon-
sabilidad como coémplices, encubridores o ejecutores
de cdrteles, considerando de esta forma a directivos,
gerentes, empleados, efc., 0 quienes actlian en repre-
sentacion de la persona juridica. Asi, las sanciones con-
sideradas son solo las que afectan a individuos.

Por ofra parte, analizamos las sanciones individuales
de tipo penal, de tipo civil y de fipo administrativo. En
concreto distinguimos entre:

— 1. Penas de prision: sanciones siempre de tipo pe-
nal que se imponen a individuos gue hayan tenido
responsabilidad en la cartelizacion de actividades.
Contabilizamos como paises que tienen penas de
prision entre su arsenal de instrumentos de disuasion
y castigo a los que tienen:

a) Penas de prisidn por participacion en cualquier ti-
po de carteles.

b) Pena de prisidon por participar en carteles de lici-
taciones o concursos publicos.

— 2. Sanciones monetarias, pecuniarias o multas: tan-
to de tipo penal, civilcomo administrativo. Distinguimos
dos tipos:

a) Penas de multa pecuniaria (monetaria) por delito
penal o criminal

b) Sanciones monetarias o multas por la via civil o ad-
ministrativa

Hemos sido capaces de obtener informacién sobre las
sanciones a individuos en la normativa de 43 paises
del mundo revisando las fuentes primarias como los
codigos penales, las leyes de competencia, ofras le-
yes, y también fuentes secundarias diversas que for-
man parte de la bibliografia previa que analiza esta
cuestion para los paises de nuestra base de datfos. De
entre las jurisdicciones estudiadas, o mayoria son eu-
ropeas (22 en fotal: 20 paises miembros de la UE, ade-
mds de Noruega y Suiza). La muestra incluye también
15 paises de Ameérica Lating, 3 asidticos (China, Japdn
y Corea del Sur), y también EEUU, Canadad y Australia.

La identificacion sobre si en cada pais y ano estdn
en vigor normas que incluyen cada una de las san-
ciones individuales analizadas estd sujeta a cierfo
error de clasificacion, ya que lo que se considera un
delito penal no es exactamente igual en cada pais,
y tiene variaciones a lo largo del tiempo.

También es variable el tipo de sanciones que se impo-
nen en el caso de que se tipifique la participacion en
un cartel como delito penal, y pueden incluir penas de
prision y/o penas de mutta (sancidn pecuniaria o mone-
faria). De la misma manera, no siempre es fécil deter-
minar el momento en el que existen sanciones mone-
farias de tipo civil o administrativo. Ademds, en nuestra
clasificacion solo recogeremos si existe 0 no un fipo u
otro de sancion, pero no su infensidad en nimero de
anos de prision o el importe de las sanciones moneta-
rias. Aun asi, los resultados globales que obtenemos son
robustos a los eventuales erores aleatorios de clasifica-
cién de las sanciones entre paises y anos ya que ten-
drdn tendencia a distribuirse aleatoriamente entre pai-
ses y anos de la muestra.

Una de las contribuciones de este frabagjo es cuanti-
ficar que el porcentaje de estos 43 paises que tienen
penas de prision para sancionar a personas gue ho-
bian participado en un cartel ha aumentado del 35%
en 1995 (15 paises) al 56% en 2015 (24 paises). De
entre estos 43 paises, el nlmero de jurisdicciones que
cuentan con sanciones monetarias individuales (ya
sean sanciones penales o sanciones civiles/adminis-
frativas) ha aumentado de 20 en 1995 (47%) a 33 en
2015 (77%).

El gréfico 1, en la pdgina siguiente, muestra la tenden-
cia temporal del nimero de jurisdicciones con sancio-
nes individuales, ya sean penas de prisidn o sanciones
monetarias (penales, civiles 0 administrativas), en la per-
secucién de los cdrteles. La tendencia es creciente es-
pecialmente entre 1995y 1998, y entre 2007 a 2014.

El grdfico 2, también en la pdgina siguiente, mues-
fra en qué ano se introdujo la pena de prisidon en los
paises que actualmente disponen de esta sancion
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Nota: No se han detallado en el grdfico los casos de paises que incorporaron y después eliminaron las penas de prisién en la lucha con-
fra los cdrteles: Argentina (1980-1999), Chile (1973-2003), El Salvador (1997-2005), Holanda (1956-1998) y Peru (1991-2007).

FUENTE: Elaboracién propia.
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GRAFICO 3
EVOLUCION DE LAS SANCIONES MONETARIAS PARTICIPES EN UN CARTEL (43 JURISDICCIONES)
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FUENTE: Elaboracion propia.

disuasiva. Se detalla el ano de entrada en vigor tan-
to de las penas de prision por la participacion en ge-
neral en cdrteles, como la enfrada en vigor de la nor-
ma gue incorpora penas de prision solo en aquellos
cdrteles en licitaciones publicas.

El uso de penas de prision en la lucha contra los cdr-
feles se refrofrae a Canadd y Estados Unidos a finales
del siglo XIX. Ahora bien, tal y como nos recuerdan Wils
(2005) y Werden (2009), no fue hasta 1959 que se im-
pusieron penas de prisidn a personas que participaron
en carteles de fijacion conjunta de precios sin actos ni
amenazas de violencia, y a partir de 1970 cuando se
generdliza el uso de la persecucion penal en la lucha
contra los cdrteles. Mds de la mitad de los paises que
actualmente tienen penas de prision, en el arsenal de
instrumentos de disuasion en la lucha contra los carte-
les, han incorporado estas sanciones penales en los Ul-
timos dos decenios, concretamente a partir de 1996
en adelante.

En el gréfico no aparecen cinco paises que elimina-
ron las penas de prision en la sancion de los carteles
durante el periodo de estudio (véase nota del gréfico).
Austria si se incluye a pesar de haber eliminado las pe-
nas de prisién en la lucha contra los cdrteles en gene-
ral (vigentes entre 1959 y 2002), aunque mantuvo la
pena de prision para los participantes en carteles de i-
citaciones publicas a partir de 2003.

Respecto de las sanciones monetarias a personas fisi-
cas, el gréfico 3 incluye la evolucion temporal de Ia in-
froduccién de sanciones monetarias o multas indivi-
duales, y distingue entre las multas penales, de las
multas civiles/administrativas. Como se observa, a par-

tir de 2004 existe una clara tendencia creciente en la
incorporacion de sanciones monetarias de tipo civil o
administrativo a las jurisdicciones estudiadas. Y la ten-
dencia es también creciente en el uso de sanciones
monetarias de tipo penal a partir de 2008, que coinci-
de con el aumento de jurisdicciones que incorporan
penas de prisién que vimos en el grdfico 1.

El grafico 4, en la pdgina siguiente, muestra la incor-
poracién de sanciones monetarias (penales, civiles
o administrativas) en las 43 jurisdicciones estudiadas
con un poco mds de perspectiva histérica. El uso de
sanciones monetarias individuales fambién se retro-
froe a Canadd y Estados Unidos a finales del siglo XIX,
pero mds del 50% de los paises que cuentan ac-
tfualmente con sanciones monetarias individuales,
las han incorporado como instrumento de disuasion
en la lucha contra los cdrteles desde 1992 en ade-
lante.

El grdfico 5, en la pagina siguiente, muestra los de-
talles sobre la criminalizacion de la lucha contra los
cdrteles (fipologia de sanciones penales), que suele
llevar aparejada la incorporacion tanto de sancio-
nes monetarias de tipo penal, como de penas de
prisidon. También muestra que a lo largo de los Ulti-
mos 20 anos, dos fercios del incremento en el uso
de sanciones penadles (aumento de 21 puntos por-
centuales, 9 paises) se debe a gue un buen nime-
ro de paises ha incorporado sanciones penales so-
lo para los carteles en licitaciones de contratos y
concesiones publicas (aumento de 15 puntos por-
centuales, 6 paises): Bélgica en 1997, Alemania en
1998, Polonia 1998, Austria en 2003, Hungria en 2015
y Colombia en 2011,
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GRAFICO 4
DIFUSION DE LAS SANCIONES INDIVIDUALES DE TIPO MONETARIO POR CARTELES
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FUENTE: Elaboracion propia
GRAFICO 5
EVOLUCION DE LAS SANCIONES INDIVIDUALES PENALES PARTICIPES EN UN CARTEL (43 JURISDICCIONES)
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FUENTE: Elaboracion propia.

SANCIONES INDIVIDUALES Y EFECTIVIDAD DE LA
POLITICA DE COMPETENCIA ¥

Ademds de describir el proceso de incorporacion de
sanciones a individuos en la persecucion de los car-

teles, este trabajo también tiene como objetivo mos-
frar el impacto del uso de esas sanciones individua-
les en la percepcion de efectividad de la politica de
competencia por parte de los propietarios y directi-
vos de empresa. A pesar de que es dificil medirla efec-
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fividad de la politica de competencia, algunos tra-
bagjos utilizan datos de encuestas de percepcion.
Borrell y Jiménez (2008) es uno de los pioneros en el
uso de indicadores de percepcion comparada de
efectividad entre paises a lo largo del tiempo.

En este trabajo, la percepcion de efectividad de la po-
ltica de competencia se mide a fravés de una de las
preguntas incluida en la encuesta anual de opinidén em-
presarial (Business Opinion Survey) del World Competiti-
veness Center de la Escuela de Negocios IMD de Lau-
sana. En la encuesta se pregunta a un conjunto de
ejecutivos de empresa de diferentes paises del mun-
do sobre varios aspectos relacionados con la compe-
fitvidad de los paises, entre ellos la politica de compe-
tencia. La variable de efectividad utilizada parte de la
siguiente pregunta: «La legislacion de la competencia
es efectiva a la hora de prevenir comportamientos an-
ficompetitivos«, El resultado promedio a nivel de pais
se fraduce a una escala del 0 al 10, siendo 10 la ma-
xima puntuacion. El objetivo de las encuestas anuales
es, entre ofros, medir la percepcion de la competitivi-
dady el afractivo de cada pais para inversores extran-
jeros.

Disponemos de este indicador de IMD para un panel
no balanceado a nivel de pais y ano que comienza
con 46 paises en 1995y alcanza los 60 paises en 2015.
De entre los paises para los que ha sido posible reco-
ger la informacioén sobre las sanciones individuales en
la lucha contra los cdrteles (43 jurisdicciones), conta-
mos informacion del indicador IMD de percepcion de
la politica de competencia para un panel no balan-
ceado con datos a nivel de pais y ano de 29 paises
en 1995 hasta 34 en 2015.

El cuadro 1, en la pdgina siguente, muestra los pro-
medios de los datos de efectividad de la politica de
competencia, el nimero de anos para los que ob-
servamos el dato de efectividad en cada pais, el tan-
o por uno del nimero total de estos anos en los que
cada pais cuenta con penas de prision y el tanto de
estos anos en los que cada pais cuenta con sancio-
nes monetarias individuales.

En nuestro panel no balanceado, Finlandia cuenta con
la efectividad promedio de la poliica de competen-
cia mayor: 7,5 sobre 10 para todo el periodo de 1995
a 2015. En el ofro extremo, Bulgaria tiene el promedio
de efectividad de la politica de competencia menor:
3,1 sobre 10, y solo contamos con datos de efectivi-
dad para este pais de los Ultimos 10 afos (2006 a
2015). El pais para el gue disponemos de informacion
sobre la efectividad de su politica de competencia de
un menor nimero de anos es Perd (2008 a 2015).

Utilizando esta informacién vamos a describir la rela-
cion que existe entre la percepcién de efectividad
de la politica de competencia y la introduccién de
los instrumentos de lucha contra los carteles que es-
tamos analizando: las penas de prision v las sancio-
nes monetarias individuales (multas). En este trabagjo
se presentan tan solo resultados sobre la correlacion

entre efectividad y sanciones individuales, pero no
explicitamente sobre la relacidn de causa y efecto
entre el uso de sanciones individuales y la posible me-
jora en la percepcion de efectividad. No podremos
identificar la relacion de causa-efecto, cuestion que
queda pendiente de abordar en proximos trabajos
de investigacion.

Mostraremos que existen diferencias en efectividad
entre paises y anos en los que se utilizan sanciones
monetarias individuales, pero también que los paises
que utilizan sanciones individuales monetarias no son
una muestra aleatoria, sino gue los paises con politi-
cas de competencia mds efectivas se auto-selec-
cionan incorporando sanciones monetarias indivi-
duales en su lucha contra los cdrteles.

El cuadro 2, en la pdgina siguiente, resume los cam-
bios normativos relativos a las sanciones individuales
en la lucha contra los carteles, tanto la sancién de
prision de cardcter penal, como el conjunto de san-
ciones monetarias individuales (penales, civiles o ad-
ministrativas). A pesar de que la muestra no es muy
grande, los datos ofrecen una comparacion intere-
sante al estar muy equilibrada. Existen 9 paises que
durante el periodo de estudio 1995-2015 nunca han
fenido penas de prisidn, y 9 paises que siempre han te-
nido penas de prisidn en su arsenal de instrumentos
contra los carteles. También podemos analizar el im-
pacto de los cambios en los 16 paises en los que ha
habido reformas: 4 paises han dejado de tener pe-
nas de prision, mientras que 12 paises las han incor-
porado en este periodo.

En el caso de las sanciones monetarias individuales,
tfenemos una muestra suficientemente elevada de
paises gque nunca han tenido sanciones monetarias
individuales (8 paises) en nuestro periodo de estudio
(1995-2015), asi como de un nimero mayor de pa-
ises que siempre han tenido sanciones monetarias
individuales (17 paises). En este dmbito, no tenemos
Casos que hayan eliminado por completo las san-
ciones individuales, pero si tenemos informacion su-
ficiente para estudiar con datos de 9 paises la incor-
poracion (o reincorporacion en el caso de Holanda
tal y como se aclara en el pie del cuadro 2) de san-
ciones monetarias individuales.

El cuadro 3, en las pdginas siguientes, muestra en de-
talle los paises segun los cambios normativos.

Por su parte el cuadro 4, en las pdginas siguientes,
muestra el valor promedio del indicador de la per-
cepcién de efectividad de la politica de competen-
cia (en una escala 0 a 10) para las distintas agrupa-
ciones de paises y estatus normativo en el periodo
1995-2015 de los instrumentos de la pena de prision
y las sanciones monetarias individuales.

Los promedios del cuadro 4 muestra claramente la co-
rrelacion positiva existente entre las disposicion de las
penas de prisidn en la lucha contra los carteles y la per-
cepciéon de efectividad de la politica de competen-
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) CUADRO 1
NUMERO DE OBSERVACIONES Y PROMEDIOS DE EFECTIVIDAD
Y PORCENTAJE DE ANOS CON SANCIONES INDIVIDUALES

Numero de observaciones

Media efectividad

Media anos ARos sancién

Pais efectividad (IMD) (IMD) prision (%) monetaria (%)
Finlandia 21 7.5 0% 0%
Dinamarca 21 7.4 14% 86%
Australia 21 71 33% 100%
Alemania 21 7.1 86% 86%
Holanda 21 7.1 14% 14%
Noruega 21 6.8 100% 100%
Austria 21 6.8 100% 100%
Canadd 21 6,8 100% 100%
Suecia 21 6.7 0% 0%
Ilanda 21 6,6 95% 95%
Chile 21 6,5 43% 100%
Estados Unidos 21 6,4 100% 100%
Suiza 21 6.3 0% 0%
Reino Unido 21 6.2 67% 67%
Bélgica 21 6,2 90% 90%
Francia 21 6,2 100% 100%
Japon 21 6,0 100% 100%
Espana 21 5,6 0% 100%
Corea 21 5.4 100% 100%
Pert 8 5,2 62% 100%
Brasil 21 5,0 100% 100%
Hungria 21 4,9 52% 52%
Lituania 9 4,8 0% 0%
Colombia 21 4,7 38% 100%
[talia 21 4,7 100% 100%
México 21 4,6 24% 100%
China 21 4,6 0% 0%
Grecia 21 4,6 33% 100%
Polonia 21 4,4 90% 10%
Croacia 10 4,0 0% 0%
Eslovenia 17 3,9 38% 38%
Venezuela 21 3,8 0% 0%
Argentina 21 3.6 19% 100%
Bulgaria 10 3.2 0% 0%
Promedio 50% 66%
FUENTE: Elaboracién propia.
CUADRO 2

RESUMEN CAMBIOS NORMATIVOS ENTRE 1995 Y 2015 EN SANCIONES INDIVIDUALES:
PENAS DE PRISION Y SANCIONES MONETARIAS

Paises que
Nunca tienen Eliminan Incorporan Siempre tienen Total
Prision 9 4 12 9 34
Sancion monetaria 8 1* 9* 17 34

*Holanda elimind las sanciones individuales monetarias penales en 1998 al descriminalizar la lucha contra los carteles, pero a la vez incorpord
sanciones individuales monetarias administrativas en 2005. Por eso se ha contabilizado en ambas casillas.

FUENTE: Elaboracion propia.

ciaen cada pais y aho. Los paises que nunca han con-
tado con el instrumento de la sancién de pena de pri-
sion durante el periodo estudiado (1995-2015) fienen
una efectividad promedio de 5,42 puntos sobre 10.
Este promedio es muy inferior a la efectividad de 6,03

puntos sobre 10 que tienen los paises que siempre
han contado con el instrumento de las penas de pri-
sidn. Y entre los paises que han eliminado o introdu-
cido las penas de prision durante el periodo de es-
tudio (1995-2015), la efectividad promedio de la
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CUADRO 3
CAMBIOS NORMATIVOS ENTRE 1995Y 2015 EN SANCIONES INDIVIDUALES: PENAS DE PRISION
Y SANCIONES MONETARIAS
Nunca Eliminan Incorporan Siempre tienen
Prision Bulgaria Argentina Alemania Austria
China Chile Australia Brasil
Croacia Holanda Bélgica Canadd
Espana Pert Colombia Estados Unidos
Finlandia Dinamarca Francia
Lituania Eslovenia Italia
Suecia Grecia Japdn
Suiza Hungria Corea
Venezuela IManda Noruega
México
Polonia
Reino Unido
Sanciones monetarias Bulgaria Holanda* Alemania Argentina
China Bélgica Australia
Croacia Dinamarca Austria
Finlandia Eslovenia Brasil
Lituania Holanda* Canadd
Suecia Hungria Chile
Suiza Inanda Colombia
Venezuela Polonia Espaha
Reino Unido Estados Unidos
Francia
Grecia
ltalia
Japdn
Corea
México
Noruega
Perd

*Holanda elimind las sanciones individuales monetarias penales en 1998 al descriminalizar la lucha contra los cdrteles, pero a la vez incorpord

sanciones individuales monetarias administrativas en 2005. Por eso

aparece en dos casillas.

FUENTE: Elaboracion propia.

CUADRO 4
EFECTIVIDAD PERCIBIDA DE LA POLITICA DE COMPETENCIA POR LA COMUNIDAD EMPRESARIAL.
MEDIA (DESVIACION ESTANDAR)

Nunca tienen

Paises que dispusieron

de prisidén o sancién en Siempre tienen

el periodo
Periodo sin Periodo con
Prisiones 5,42 (1,47) 5,63 (1,46) 5,73 (1,30) 6,03 (0,89)
Sanciones monetarias 5,59 (1,56) 5,54 (1,47) 6,35 (1,10) 5,68 (1,14)

FUENTE: Elaboracion propia.

politica de competencia es ligeramente inferior en
los paises-anos en los que no hay penas de prision
(5,63) frente a los paises-anos en los que si hay pe-
nas de prisién (5,73).

La correlacion positiva también se produce entre
efectividad y sanciones monetarias individuales. De
nuevo, la efectividad es superior en los paises que
siempre han contado con sanciones monetarias in-
dividuales (5,68), frente a los que no han contado con
este instrumento de disuasion y castigo (5,59). Y tam-
bién es superior la efectividad en los paises-anos con
sanciones monetarias (6,35) que en los paises-anos
sin sanciones monetarias (5,54), en el grupo de pai-
ses en los que han infroducido las sanciones mone-
tarias durante el periodo de estudio, 1995-2015 (so-
lo Holanda elimind primero vy reinfrodujo después las

sanciones monetarias, el resto de cambios normati-
vos son de incorporacion de sanciones monetarias).

Sin embargo, estas diferencias en media podrian ser
no significativas estadisticamente ya que las desvia-
ciones estdndar (mostradas en el cuadro 3 entre pa-
réntesis) son fambién elevadas, acercdndose o su-
perando las diferencias entre promedios.

Para dilucidar si estas diferencias son estadisticamente
significativas, mostramos en los cuadros 5 y 6, un test
de diferencias de los promedios de efectividad en los
paises-anos con o sin penas de prisién y sanciones mo-
netarias, para diversas agrupaciones de paises.
Tambien mostramos el test de Kolmogorov-Smimov pa-
ra comprobar si el conjunto de la distribbucion de la
efectividad de la politica de competencia (no solo el
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Efectividad
promedio.
No penas de prision

5,53 (0,08)

Efectividad
promedio.
Penas de Prision

5,90 (0,06)

Diferencia entre
efectividad
promedio.

T-test de igual-

dad absoluta de

medias

0,37 (0,10)***

CUADRO 5
DIFERENCIAS EN LAS MEDIAS Y EN LA QISTRJBUCI@N DE LA EFECTIVIDAD SEGUN SE DISPONGA
EN CADA PAIS-ANO DE PENAS DE PRISION

Diferencia
relativa en
medias

6,9%

Test de igualdad de
distribuciones para
dos muestras de
Kolmogorov-Smirnov

Muestra NUm. Obs. NUm paises

0,18*** Todos 663 34

5,42 (0,12)

6,03 (0,06)

0,61 (0,13)%**

11,3%

0,28*** Sélo paises 344 18 (9+9)
siempre prision
versus paises

nunca prision

5,53 (0.08)

5,73 (0,10)

0,20 (0,13)

3.6%

Sdlo paises
nunca prision y
algn momento
prision

0,13* 474 25 (9+16)

5,63 (0,11)

5,89 (0,06)

0,26 (0,13)**

4,6%

Solo paises
siempre prision y
algun momento
prision

0,16%** 508 25 (9+16)

5,63 (0,11)

5,73 (0,10)

0,10 (0,15)

7,5%

0,12 Solo paises que 319 16
fienen penas de

prision sélo en

algunos anos

del periodo

estudiado

5,60 (0,22)

5,95 (0,31)

0.35 (0,38)

6,3%

Solo paises que 71 4
eliminan penas

de prisién en el

periodo

estudiado

5,65 (0,13)

5,71 (0.11)

0,05 (0,17)

1.1%

0.14 Solo paises que 248
incorporan

penas de prision

en el periodo

estudiado

Nota: *** 1%, ** 5%, *10% test de significatividad. Desviaciones esténdar entre paréntesis.

FUENTE: Elaboracion propia.

promedio) difiere para los paises-anos con o sin penas
de prision y sanciones monetarias, para diversas agru-
paciones de paises.

El cuadro 5 muestra claramente que os paises-anos
con penas de prisidn tienen una percepcion de efec-
fividad de la politica de competencia mayor cuando
comparamos todos 1os paises y anos a la vez (prome-
dio de efectividad 6,9% mayor).

Restringiendo las comparaciones por grupos de pai-
ses, fambién encontramos correlacion cuando com-
paramos solo los paises que siempre tienen penas de
prision respecto a los gue nunca han tenido penas de
prisién (promedio de efectividad 11,3% mayor). Estos
resulfados puede indicar que las penas de prisidn son
instrumentos efectivos de disuasion y castigo, o que el
subgrupo de paises que ya disponen de penas de pri-
sion era de por si los que tenian politicas mds efectivas
gue nacieron con la disuasion penal o bien, una vez
han tenido una politica de competencia efectiva, han
incorporado las penas de prision a su arsenal de instru-
mentos de lucha contra los cdrteles.

También encontramos correlacion significativa cuan-
do comparamos solo los paises que tienen en algun

ano penas de prision (pero que las infroducen o elimi-
nan entre 1995-2015) y los paises que siempre tienen
penas de prisién (promedio de efectividad 4,6% ma-
yor). De nuevo, esta regularidad parece indicar que la
convergencia hacia las cotas mds elevadas de efec-
fividad en politica de competencia implica a la vez in-
corporar penas de prision.

Ademds, fodas estas diferencias no son solo de pro-
medio sino que el conjunto de la distribucion de efec-
tividad (tanto los paises de menor efectividad como
los de mayor) se desplaza hacia una mayor efectivi-
dad cuando hay penas de prision.

Por el contrario, las diferencias en media no son signifi-
cativas ni las distribuciones se desplazan cuando res-
fingimos la comparaciéon a los paises que han elimi-
nado o incormporado las penas de prision durante
nuestro periodo de estudio. Este resultado resta fortale-
za a la relaciéon entfre penas de prision y mejora de la
efectividad de la poltica de competencia. Los datos
indican que la incorporaciéon o eliminacion de las pe-
nas de prisidn no tiene impacto significativo en la per-
cepciéon de efectividad de la politica de competen-
cia en los paises que han realizado reformas durante
el periodo estudiado de 1995 a 2015.
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CUADRO 6
DIFERENCIAS EN LAS MEDIAS Y EN LA DJSTRIBUCION DE LA EFECTIVIDAD SEGUN SE DISPONGA EN CADA
PAIS-ANO DE SANCIONES MONETARIAS

Test de igualdad de

Diferencia , ,
., L, T-test de igualdad ! ) ! distribuciones para dos NUm. NUm
No sancién Sancién i relativa en Muestra .
absoluta de medias medias muestras de Obs. paises
Kolmogorov-Smirnov
5,44 (0,11) 5,84 (0,05) 0,39 (0,12)*** 7,4% 0,19*** Todos 663 34
5.39 (0.13) 5.67 (0.06) 0.28 (0.15) 5.2% 0,18** Solo paises 478 25 (17+8)
siempre sancion
versus paises
nunca sancion
5,44 (0,11) 6,35 (0,10) 0.90 (0,15)*** 16,7% 0,34*** Solo paises nunca 319 17 (8+9)
sancion y algun
momento
sancion
5,54 (0,17) 5,79 (0,06) 0,25 (0,18) 4,5% 0,21*** Solo paises 508 26 (17+9)
siempre sanciéon y
algin momento
sancion
5,54 (0,17) 6.34 (0,10) 0,81 (0,20)*** 14,4% 0,31%** Solo paises que 185 9

fienen penas de
sancion en algun
momento del
periodo estudiado

Nota: *** 1%, ** 5%, *10% test de significatividad. Desviaciones estandar entre paréntesis.

FUENTE: Elaboracion propia.

El cuadro 6 incluye los resultados del test de medias vy
del fest de cambio en la distribucidn en el caso de las
sanciones monetarias individuales. Como anteriormen-
fe, la comparacion de medias es estadisticamente sig-
nificativa para el conjunto de nuestra muestra. Los pa-
ises-anos con sanciones monetarias tienen una politica
de competencia que es percibida como mds efecti-
va en un 7,4% respecto a los paises-anos sin sancio-
nes monetarias.

Contra lo que pasaba en el caso de las penas de
prision, no hay diferencia significativa de las medias
de efectividad de la politica de competencia entre
los paises que nunca han tenido sanciones individua-
les y los paises que siempre las han tenido.

Este resulfado sugiere que las sanciones individuales son
instrumentos complementarios en la lucha contra los cdr-
feles que tienen poca incidencia en la percepcion de
efectividad de la poltica de competencia, o bien el re-
suttado indica que no se produce, en el caso de las san-
ciones, el fendmeno anteriomente descrito para el caso
de penas de prision. Esto es, el de autoseleccion de
los paises que tienen una poliica de competencia mdas
efectiva en utilizar sanciones monetarias individuales.

Las sanciones monetarias suelen ser de tipo penal y es-
far presentes en casi todos 10s paises que tienen penas
de prision, y de tipo civil o administrativo en algunos de
los paises que no tienen persecucion penal de los cdr-
teles. La efectividad promedio en paises siempre con
sanciones monetarias no se distingue de la de los pa-
ises que nunca han fenido sanciones monetarias indi-
viduales. Por eso no encontramos correlacion significa-
fiva entre efectividad de la politica de competencia y
sanciones en la comparacion entre estos dos grupos
de paises.

Por el mismno motivo, no encontramos correlacion sig-
nificativa cuando comparamos los paises-anos con
0 sin sanciones monetarias restringiendo 1o muestra
solo a los paises que siempre tienen sanciones Mo-
netarias y los paises que han incorporado (o reincor-
porado) las sanciones monetarias entre 1995y 2015.

Por el contrario, st encontramos de nuevo correlacion
significativa cuando comparamos 1os paises-anos
con o sin sanciones monetarias si restringimos la
muestra a los paises que nunca han tenido sancio-
nes monetarias y los paises que han incorporado (o
reincorporado) las sanciones monetarias durante el
periodo de estudio. Las sanciones monetarias estdn
presentes en paises-anos con una politica de com-
petencia un 16,7% mds efectiva que en los paises-
anos sin sanciones monetarias individuales. Y cuan-
do restringimos la muestra a los paises que han
incorporado (o reincorporado) las sanciones mone-
tarias individuales, el promedio de efectividad de la
politica de competencia es un 14,4% supetrior en los
paises-anos con sanciones monetarias respecto alos
paises-anos sin sanciones monetarias individuales.
Esta es una correlacion estadisticamente significati-
va y econémicamente relevante de dos digitos.

Asl, comparando los paises cuando incorporan (o rein-
corporan) sanciones monetarias individuales con 1os
periodos de esos mismos paises cuando no disponian
de sanciones monetarias, © con paises que nunca han
impuesto sanciones individuales, si que encontramos
un efecto que puede ser de dos tipos: (1) las sancio-
nes monetarias son instrumentos efectivos de disuasion
y castigo que hacen que la percepcion de efectividad
de la comunidad empresarial sobre la politica de com-
petencia cambie significativamente; (2) o bien, son
precisamente los paises que alcanzan un nivel eleva-
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do de efectividad de su politica de competencia los
que dan el paso e incorporan las sanciones moneta-
rias individuales en su arsenal de instrumentos de lucha
contra los carteles.

Finalmente, el cuadro 6 fambién muestra que en to-
do caso la correlacion entre efectividad de la politi-
ca de competenciay las sanciones monetarias indi-
viduales no solo afecta ala media, sino que desplaza
el conjunto de la distribucién: el hecho de tener san-
ciones monetarias individuales afecta a la efectivi-
dad de la politica de competencia en los paises con
peores indicadores de efectividad, y también en los
paises con mejores indicadores de efectividad.

CONCLUSIONES+

En la lucha contra los carteles, muchos paises utilizan
la via administrativa para imponer sanciones a las em-
presas que paricipan en un cartel. En muchas jurisdic-
ciones, se establecen tfambién mecanismos de com-
pensacion por danos que deben satisfacer las empresas
alos perjudicados por la cartelizacion. Ahora bien, la ca-
pacidad disuasoria de las sanciones y las compensa-
ciones para disciplinar a las empresas es limitada.

Por ello, en algunas jurisdicciones, se utilizan sanciones
individuales a personas fisicas (directivos y empleados
de las empresas) por la via civil, administrativa o penal:
sanciones pecuniarias, inhabilitacidon de administrado-
res, o incluso penas de prision.

La contribucion de este frabajo es doble. Por un lado
muestra cémo se ha ido incrementando de forma sos-
tenida el nimero de jurisdicciones en las que se persi-
guen y castigan a los individuos en los casos de cartel
en los Ultimos 20 anos: ya se imponen sanciones mo-
netarias individuales en el 77% de las 43 jurisdicciones
estudiadas en 2015 (44% en 1995), y penas de prision
en el 56% de los jurisdicciones en 2015 (35% en 1995).
Las jurisdicciones ya no solo van tfras las empresas, aho-
ra fambién se persiguen y castigan a los individuos res-
ponsables de organizar los cdrteles.

Este trabajo ofrece evidencia empirica de que existe
correlacion estadisticamente significativa entre la per-
cepciéon de efectividad de la politica de competen-
cia que tiene la comunidad empresarial y la disponi-
biidad de sanciones individuales (penas de prision o
sanciones monetarias) en el arsenal de instrumentos
con las que cuenta una jurisdiccion en la lucha contra
los cdrteles.

Queda pendiente para posteriores trabajos dilucidar y
cuantificar cudl de los dos siguientes efectos es el pre-
ponderante: (1) las sanciones individuales (penas de pri-
sién y sanciones monetarias) son instrumentos efectivos
de disuasion y castigo que hacen que la percepcion de
efectividad de la comunidad empresarial sobre la poli-
fica de competencia mejore significativamente entre un

4,6% y un 16,7%; (2) o bien, son precisamente los pai-
ses que alcanza un nivel elevado de efectividad de su
politica de competencia los que dan el paso e incor-
poran las sanciones individuales (penas de prisidn o san-
ciones monetarias) en su arsenal de instrumentos de Iu-
cha contra los cdrteles.

Tanto si una u otra inferpretacion de los datos prevale-
ce, no cabe duda gue los paises que disponen de me-
canismos de persecucion penal independiente y efi-
caz deben considerar seriamente la posibiidad de
perseguir los carteles en general, y en particular los car-
feles en licitaciones publicas, por la via penal para re-
forzar la disuasion y el castigo de uno de las précticas
restrictivas de la competencia mds daninas para el
bienestar social. Y de la misma maneraq, los paises que
disponen de administraciones publicas independien-
fes y eficaces, deben también contemplar la incorpo-
racion de sanciones a personas fisicas (individuos) en
el arsenal de instrumentos disponibles en su lucha con-
fra los cdérteles.

(*) Los autores agradecen los comentarios y sugeren-
cias recibidos de Javier Campos, Carmen Garcia y
José Manuel Ordénez-de-Haro. Ademds agradece-
mos a Madeleine Hediger, por facilitarnos los datos
actualizados de IMD. No obstante, cualquier error es
de nuestra entera responsabilidad.

NOTAS¥

[1] Nos centramos en los carteles por ser la forma mds explici-
fa y danina de las restricciones a la competencia existen-
fes y que, en general, no generan beneficio alguno a la so-
ciedad en su conjunfo. Como detalla Werden (2009), la
actividad de cdarteles es Unica en politica de competencia
y per se debe ser prohibida.

[2] Directiva 2014/104/UE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 26 de noviembre de 2014, relativa a determinadas
normas por las que se rigen las acciones por danos en vir-
tud del Derecho nacional, por infracciones del Derecho de
la competencia de los Estados miembros y de la Unidn
Europea.

[3]  Esta armonizacion debe facilitar entre los Estados miemibros
de la UE procesos de extraccién como el de lan Noris, in-
volucrado en un cartel perseguido por las autoridades de
competencia de Estados Unidos y extraditado por el Reino
Unido. Para mayor informacion véase Girardet (2010).

[4]  SegUn la Antitrust Division, «the most effective way to deter
and punish cartel activity is to hold culpable individuals ac-
counfable by seeking jail senfences» (Hammond, 2010). En
2006, desde la propia Anfitrust Division se explicitaba en la
misma linea 1o siguiente: «(...) nothing in our enforcement
arsenl has a great and effec as the threat of substantial in-
carceration in a US prison — nothing is a greater deterrent...»
(Bamett, 2006).

[5] Vease Borell, Jiménez y Garcia (2014b) para un andlisis de
este indicador en Espana'y sus paises mds similares en cuan-
to a comportamiento.

[6]  El precio del cartel de 55 es un 37,5% superior al de com-
petencia que es igual a 40.

[71 Vease Harding, 2006, para una discusion sobre esta cues-
tién.
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