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La persecucion de los carteles se basa en las premisas de la Economia neockisia sobre e comportamente hemano. Esto puede verse
no <8lo en la definlodn comdn de rackaalidad |12 cual aneme que las empresas son maxenizadoras de benefioes, capaces de reakzar un
anadels de costo-beneficlo para calcular b utilidad esperada de b conducta dada la probabilcad de deteccion y sancion), sine tambida en las
estrategas desamoliadas por las autoridades paa luchar contra los chrisles. Las autondades bescan a menudo of nivel dp1imo de sanciones
considerando que la vickacion dana a fevcerns. Tambien buscan una disuasion general de carteles en lugar de una disuzasion especifica

Estableciendo una multa “optima”. ka teona needisica peedice que tambien habrd un nivel aptime de cartelizacin en el mercada Sin
embarge, vemos que cada ano las multas y |33 sentencias sancionatorias aumentan, y a pesar de los esfusens de la autoridad (3 través de
peogramas de demenca, por ejempl), esta aunentando o numer de acserdos fegales, asi como también son cadd vez mas sofisticados,

Teniendo en cuenta es103 obvios problemas de apicacion, & Economia (onductusal y & Psiologia se destacan como Jos aliados futuros
e Lis autoridaches para la persacucion de los cartedes, S| as autoridades pueden antiopar que ka manera en que fos individuos decdiedn, sus
emocionss y prejuiios, ¢llos serbn capaces de recontcer, en cada mencado, 1as estaatecias mis efectivas para detenes Ls conductas legales y
prevenir los efectos que puedan afectar o bienestar de los cossumidanes,
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ABSTRACT

Prosecstion of cartels is Dased on the neadassical economics assumptions about human behavise This can be seen not only In the com-
mon definition of rationality (which assumes that the companies ace profis exaxienizers, cagable of peeforming cost-benefit analyss to caloy-
late the expected utiy of the conduct ghven the probability of detection and sanction), but 350 in the strategies developed by the suthorities
10 fight against cartels. Authorities often seck for the optamal fevel of punishments considering the vickation's expected net harm 1o third
parties. They aiso search for a general deterrence of cartels instead of specfic detemence.

By establshing an "sptimal” fine, the neochissicll theory peedicts that thers will be also an optimal kevel of Gxtzilzation i the market.
However, we see that every year the fimes and jail sentences increase, and despite the efforts of the autharity (thecugh lentency pregrams, for
examgle), the numbes of illegal agreements i increasng. a3 well a3 they are becorring more sophisticated,

Considenng these obwous entecement gectiems, Betavioral Eonomics aed Prychelogy stane out 10 be the athorities’ future alles for the
pecsecution of cartels. If asthorities can anticipate the way individuals deode, thesr emations and biases. they will be able to recognize, in each
specific market, the most effective strategies 10 stop llegal candects and prevent anti-competitive effects that may affect consumer welfare.

Keywoeds: Mario Drago; Chiara Pescento; Behavioral Law and Economics; Antitust; Cartels; Cooperation: Hewsistics and Biases.

“In retrospect, are there any aspects of your
extensive scholarship about which you now
have serious misgivings?if so, what are they?”

“Posner: Excessively conservative, and insuffi-
clently attentive to psychology and to the
politicization of much of law, and an excessive
faith in the economic analysis of law, and in-
sufficient interest in facts and the real-world
context of litigation”.

Entrevista al Juez Richard Posner
Diciembre de 2014'

Mario Fernando Drago Alfaro |/

Las ideas contenidas en el presente articulo
pueden resultar controversiales en el marco
de un Derecho de la Libre Competencia donde
se presumen |a racionalidad de los agentes y
la existencia un objetivo claro por parte de los
competidores: monopolizar ¢l mercado.

Nuestras experiencias y las de las personas que
colaboraron con nosotros en nuestra investiga-
cion sobre el comportamiento de los agentes en
el mercado, no obstante, nos llevan a considerar
que quiza la dificultad para combatir la forma-
cion de carteles encuentra una de sus causas

Chiara Pescetto Bustamante



en la propia aproximacion gue las normas y
autoridades tienen respecto de cudles son los
factores que incentivan a las personas primero
concertar y, mas adelante, a romper (o no) los
acuerdos colusorios (p.e. a través de un progra-
ma de clemencia).

El presente articulo, en ese sentido, presenta
nuestra hipotesis sobre lo que creemos es el
error fundamental de las agencias de compe-
tencia al momento de enfrentar los carteles;
la gente no es naturalmente competitiva, sino
colaborativa, Esperamos que este articulo des-
pierte el interés por investigar aun mas respecto
a la razonabilidad de nuestras conclusiones y
abrir un debate que genere una aproximacion
mas efectiva a la lucha contra los carteles.

. ;Somos naturalmente cooperativos
colusores?

John Nash y tres amigos tomaban cervezas en
un bar de Princeton cuando un grupao de chicas
entrd al local, destacando entre ellas una bella
rubia sobre la cual todos mostraron interés.
Mientras los muchachos se armaban de valor
para acercarse, discutian la estrategia “econd-
mica” que utilizarian para conocerla: “Recuerda
las lecciones de Adam Smith, el padre de la eco-
nomia moderna: en competencia, la ambicion
individual sirve al bien comun’, sefiala uno de
los muchachos. En el fondo, lo que el amigo de
Nash estaba proponiendo era que todos com-
pitan por la rubla,

Sin embargo, en un momento de brillantez,
Nash se opuso a esa estrategia y les describié
a sus amigos una idea que luego se convertiria
en la teoria que le otorgaria un Premio Nobel de
Economia, "el equilibrio de Nash™;

“Adam Smith fracasd (...) Si todos fuéramos
por ella nos estarbariamos y al final ninguno
la rendria, entonces iriamos por sus amigas,
pero nos darian la espalda, pues a nadie Je
gusta ser sequnda opcion. Pero qué tal si na-
die va por la rubia. No nos estorbariamos, no
tnsultariomos a las demds chicas y ganamos
todos [...) Smith decia que lo mas productivo
es que todos en el grupo verian por sf mismos,
icierto? Eso estd mal. Le falta aigo. Porque
lo que es lo mas productivo es que todos en
el grupo vieran también para ellos y para el

grupo’

Esta conversacion, lejos de reflejar fielmente un
hecho historico, pertenece a la pelicula "Una
Mente Brillante™, y ciertamente, no explica de
forma precisa el “equilibrio por Nash®, Pero esto
no es lo importante. La licencia literaria del
filme nos sirve en realidad como entrada para
plantear una discusion respecto a la veracidad
de una de las premisas en las que se sustenta el
Derecho de la Libre Competencia: la naturale-
za competitiva del ser humano, ;Es el hombre
naturalmente competitivo o, por ei contranio, es
un ser primordialmente cooperativo?

Nuestro planteamiento (polémico y ablerto a
mayores estudios, ciertamente) es que, como
seres eminentemente sociales, los humanos
tenderemos a cooperar antes que a competir.
Esta idea no entra en contradiccion con la de un
mercado competitivo, De hecho, coincidimos
con Richman’ cuando sefiala que “el mercado,
con la especializacion y la division de tareas, es
el epitome de la cooperacion. Una persona hace
zapatos, otra hace ropa. Luego intercambian sus
productos. ;Qué puede ser mads cooperativo? Las
sociedades pre-industriales eran menos coopera-
tivas en el sentido de que sus circulos de confianza

2. Eninglés: A Beauniful Mind. 2001, Donde se narra la vida personal de Nash,

3. RICHMAN, Sheldon. "Competition Is Cooperation - Anti-Capiraiism Ushers it the Law of the Jungle” Disponitsle en:
<http/feeog/freeman/detail/competition-is-cooperations.

Traduccidn libre del sguiente texto: “The marketplace, with its specialization and division of laboy, is the epitome of
cooperation, One persan makes shoes, another makes clothes. Then they exchange their products. What could be enove
cooperative? Pre-ndustriol societies were less cooperative in the sense that the circles of trust were small. With modern
capitalism, they extend ro distant and perfect strangers. Indeed. cooperation is global”
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eran pequenos. Con el capitalismo moderno, es
posible legar a personas extrafias y distantes. En
efecto, la cooperacion es global’,

El problema es que si bien esta naturaleza coo-
perativa del hombre genera beneficios tales
comoa los planteados por Richman, también
puede traer como consecuencia la distorsion
del mercado a través de comportamientos so-
cialmente perjudiciales, como por ejemple los
acuerdos colusorios.

Tomando ello en cuenta, el presente arti-
culo propone |a incorporacién de variables
psicologicas en los modelos econdémicos del
comportamiento humano sobre los cuales
se basa la aplicacion de las politicas de Libre
Competencia. Asi, planteamos que una preven-
cion efectiva de formacién de carteles requiere
necesariamente de la adopcion de una visiéon
mas realista sobre la manera de pensar de las
personas.

El punto 2 de nuestro esquema de analisis
muestra de forma genérica la aproximacion
actual que las politicas de libre competencia
tienen para la disuasién de acuerdos coluso-
rios en el mundo. En el punto 3, identificamos
los resultados obtenidos como consecuencia
de la ejecucion de dichas politicas y el pro-
blema que aun subyace: los acuerdos colu-
sorios no son efectivamente disuadidos. En
el punto 4, desarrollamos una aproximacion
que explica, desde el punto de vista de la
Economia del Comportamiento, las razones
por las cuales los competidores tienden a co-
ludir en el mercado. Asimismo, proponemos
de forma general, una serle de potenciales
aproximaciones al problema que permitan
disuadir a los individuos de coludir, a partir
del entendimiento de la forma de pensar de
las personas. El punto 5 contiene nuestras
conclusiones.

Il. SOBRE POR QUE LOS CARTELES
PERJUDICAN LA LIBRE COMPETENCIA:
UNA PEQUENA INTRODUCCION AL
PROBLEMA QUE QUEREMOS ENFRENTAR

El objetivo fundamental de una politica de libre
competencia es proteger el proceso compe-
titivo y, en ultima instancia, “la maximizacién
de la satisfaccion que quiere el consumidor™, La
libre competencia defiende un gran juego en el
que los agentes economicos son incentivados
a correr por su propio camino en beneficio de
la sociedad, motivados por la obtencién del
premio final: monopolizar el mercado.

Es por ello que Conrath senala que “la mads
grande amenaza para la competencia proviene
de los acuerdos de carteles entre competidores.
Si las firmas que debieran estar compitiendo
unas con otras, a cambio, acuerdan no competir,
tendrdn la capacidad de elevar los precios a los
consumidores, reducir el monto de productos
que venden y ganar utilidades como si fueran

un monopolic™.

Para procurar que los agentes no acuerden ac-
tuar como un monopolio de manera artificial,
las autoridades deben ejecutar politicas de
disuasion ex ante y ex post sobre la base de pre-
supuestos respecto del comportamiento de las
empresas en el mercado. Se asume, en principio,
que los agentes toman decisiones racionales en
el sentido clasico del término:

“El Derecho de Libre Competencia actual -
probablemente mds que cualquier otra drea
legal- estd basado en la tradicional asuncion
econémica de que los participantes del mer-
cado son tomadores racionales de decisiones.
Las firmas productoras cuya conducta es
el enfogue de campo son asumidas como
competidores perfectamente racionales que
toman decisiones estrictamente racionales y

4. BORK, Robert H."La regia de i razdn y el concepto per se: la fiiocion de precios y el reparto de mercados” Enc THEMIS-

Rewvista de Derecho N° 47. Lima: 2003, p. 53.

5.  CONRATH, Craig W, "Guia prdcnica para lo ejecucion de fa Ley Antimanopoiio pare una Ecanomic en Transicion’
Superintendencia de Industria y Comercio de Colombia, 1998, p. 39.

Mario Fernando Drago Alfaro !/
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cuyas decisiones buscan siempre y solamente
la maximizacion de sus utilidades™,

Bajo la premisa de que las firmas son intrinse-
camente maximizadoras de utilidades, las au-
toridades de competencia suelen asumir que la
manera mas efectiva de enfrentar los acuerdos
colusorios es a través de la aplicacion de teoria
econdmica cldsica, en donde tipicamente se
considera que los potenciales infractores seran
disuadidos de realizar acciones ilegales si el cos-
to esperado de sus actos excede a los beneficios
esperados’

“Incluso alguna de la literatura de la eco-
nomia del comportamiento asume que las
teorias de eleccion racional pueden ser mds
apropiadas para predecir el comportamien-
to corporativo en el mercado. dado que las
companias irracionales (p.e. aquellas que
no maximizan utilidades) presuntamente
son expulsados del mercado por los com-
petidores maximizadores de utilidades
racionales™,

Se presume que los Infractores realizardn por
lo menos un calculo basico de los costos y
beneficios derivados de sus acciones” y, si el

resultado neto es negativo, preferiran no realizar
la actividad ilegal.

En ese sentido se pronuncia Stucke', cuan-
do senala que el pensamiento economico
neoclasico sobre persecucion de carteles se
basa en tres presunciones basicas. En primer
lugar, que la disuasion general de carteles es
el objetivo de las autoridades de competencia.
Segundo, que los agentes econdmicos actuan
como maximizadores de utilidades. Asi, estos
analizan si las ganancias que les podria traer
la participacion en un cartel son mayores que
la probabilidad de ser atrapados y la sancién
correspondiente. Todo agente racional haria
una ponderacion de este tipo antes de tomar
una decision, una simple evaluacion de pros
y contras, Finalmente, se asume que para lo-
grar una disuasiéon dptima de carteles se debe
imponer una multa 6ptima, que sea igual al
dano que trae la infraccion a la competencia
dividida entre la probabilidad de deteccion y
prosecucion exitosa.

Con esto coinciden Ginsburg y Wright al afirmar
que: «Jas leyes de competencia y las agencias que
las aplican han sequido en gran medida el cono-
cimiento convencional de que la principal cura

6.  TOR, Avishalom, “Understanding Behavioral Antitrust”. En; Texas Law Review Vol. 92, 2010, p, 582, Notre Dame Law

School Legal Stuckes Research Paper No. 1446. Disponible en: <httpy//wwwitexasirev.com/wp-content/uplosds/
Torpdf>.

Traduccidn libre del siguiente texto: “Fresent-day antitrust -pevhaps mare than any other legal are - is based on
the traditional economi assumption that marker perticpants are rational decision makers. The producer firms whose
conduct i3 the focus of the field are assumed to be perfectly rational competitors that make strictly rationaf judgments
and whase decisions seek aiways and only to maxienize profits’

7. Ver. por ejernplo: SHAVELL, Steven. “Criming! Law and the Optimal Use of Nonmonetary Sanctions as a Deterrent” Enc
Columbia Law Review N 85, 1985, p, 1235,

8. STUCKE, Maurice E “Behavioral Economics at the Gate: Antitrust in the Twenty-First Century? Erv Loyola University
Chicago Law Journal Vol 38 Chicago: 2007, p. 515. Paper No. 12. Disponible en: <hitpy//www.luc.edu/meadia/
lucedu/law/students/publications/llj/pdfs/Stucke Online.3.0.pdf>.

Traduccion libra del sigulenta texto: “Even some of the behavioral economics Neraruse assumes that the rational
chaice theories may be better suited to predict corporate behavior in the markerplace. since ierational companies (e,
those that do not maximize profits) presimably are drven our by thel rational profit-maximizing competitors®

9. JOLLS, Christine; SUNSTEMN, Cass R.; y, Richard THALER, A behavioral approach to Low and Economics”. Enc Stanford
Law Review, Julio de 1998, p. 1538. Disponible en: <htip./wwwlawharvard.edu/programs/olin_center/papers/
pAfi236 paf>.

10.  STUCKE, Maurice E. “The Implications of Behavioral Antitrust” University of Tennessee Legal Studies Research Papes
N* 192 Tennessee, 2012, p. 10. Disponible en: <hiip/ssencom/abstract=2109713>
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para la disuasion insuficiente de carteles, como
los de concertacion de precios, es la de aumentar
las multas corporativas™'.

Lo que se espera a partir de la aplicacion de este
tipo de medidas, en base a la teoria economica
neoclasica, es que un agente racional sea cons-
ciente de gue los riesgos que enfrenta al formar
parte de un cartel son demasiado altos y decida
que no s conveniente ejecutar la conducta.
Si los individuos, y por consiguiente las firmas
conformadas por individuos, son Intrinseca-
mente maximizadores de utilidades, una multa
demasiado alta afectaria significativamente su
decision de concertar.

La consecuencia de aplicar multas optimas
deberia ser, naturalmente, una disminucion del
numero de carteles. Es decir, a mayores multas,
menos carteles, Al respecto, Ginsburg y Wright
complementan su opinion de la siguiente manera:

*Si la mejor manera de disuadir la concer-
tacion de precios es aumentar las multas,
entonces deberfamos esperar que el numero
de casos de carteles se reduzca al aumentar

las multas. En este punto, sin embargo, no
existe evidencia que demuestre que una mul-
to corporativa mds alta va a disuadir la con-
certacion de precios mds efectivamente™-,

Ala fecha, la autonidad estadounidense de Libre
Competencia ha impuesto multas de hasta USS
500 millones (casos AU Optronics Corporation
of Talwan - 2012, y, F. Hoffmann-La Roche, Ltd. -
1999}, mientras que en Europa las multas han
superado los € 700 millones (en contra de Saint
Gobain - 2008; y, Phillips - 2012)".

A esto se suma una figura que la DOJ de Estados
Unidos ha catalogado como “la herramienta de
investigacion mas efectiva”™': los programas de
exoneracion de sancion (Leniency Programs),
cada vez mas populares en Ameérica Latina. De
acuerdo a HAMMOND, 1a mayoria de “las mds
grandes investigaciones internacionales han
avanzado debido a la cooperacion de solicitantes
del programa de exoneracion™",

El problema es que pese a estos "desincentivos
racionales” para coludir adoptados por la mayor
parte de legislaciones del mundo (se castiga

11, GINSSURG Douwglas H. y WRIGHT, Joshua D, "Anutrust Sanctions”. En: Competition Policy International. Vol 6. Num,
2,2010, p. 4. Disponible en: <http//ssm.comiabstract= 1705701 >,

Traduccion libre del siguiente textor Antitrust iaws and enforcement agencies havelargely followed the conventional
wisdom that the primary cure for insufficient deterrence of hard-core cartel activity, such as price-fixing, is to increase

corparate fines”
12, loid.p 12

Traduccion libre del siguiente texto: W the best way to detér arice-fang is 10 increase fined, then we should expect
the number of cartel coses to decrease as fines increase. At this powit, howeves, we do not have any evidence that a stil!
higher corparate fine would derer price-fixing more effectively”

13, Cfr: <hitpy//wwwiustice.gov/att/public/criminal/sherman10.himl >

14, O <hitpu//eceuropa su/competition/cartels/statistics/statistics pdf>.

15 5D Hammond, Deputy Assistant Attorney General for Criminal Enforcement, US DOJ, Antitrust Division, “Recent
Developments, Trendy, and Milestores in the Antitrust Division’s Criminal Enforcement Progrom”. Speech at the ABA
Section of Antitruse Law's 56th Annual Spring Meeting (26 March 2008}, Citado por STUCKE, Maurice E "Am i o
Price Fixer? A Behavioral Economics analysis of cartels”. En: Criminalising cartels: a critical interdisciplinary study of
an international regulatory moverment. University of Tennessee Legal Studies Research Paper N 97, 2010, p. 264,
Disponible en <htip://www.emmanuekombe org/pricefivecpdfi>.

Traducoion libre del sigusente texto: most effective investigative tool”

16, loc Cit.

Traduccion libre del sigulente texto: ‘majorintemational investigations have been advanced through the cooperation

of a lervency apphicont”.

Marig Ferpando Drago Alfaro
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duramente su existencia a través de multas,
sanciones penales, medidas correctivas y des-
prestigio piblico de las empresas), los carteles
cantinuan siendo un problema significativa'’,

lll. SITUACION ACTUAL EN LA DETECCION
DE CARTELES

La mejor manera de tener una idea respectoala
efectividad de una politica publica requiere de
ia evaluacion de sus resultados. El problema es
que la unica data disponible es aquella que pro-
viene de los carteles "descubiertos”. En ese sen-
tido, es imposible establecer qué tan frecuentes
son los acuerdos colusorios y qué tan disuasiva
es una medida en términos estadisticos'”,

“Los estudios empiricos de los carteles detec-
tados nunce son suficientes para refevor la
sofisticacién de la organizacion de carteles
dado que los mads exitosos estdn tan bien
organizados que es poco probable que sean
detectados; ademds, debido a la politica de
confidencialidad, los detalles de la organiza-
cion de los carteles detectados, son raramente

divulgados™.

Lo clerto es que el numero de carteles parece no
disminuir pese al aumento de las sanciones. Por
el contrario, los acuerdos colusorios se tornan
aun mas sofisticados y dificiles de detectar para
la autoridad.

Como hemas mencionado, la teoria economica
neoclasica sugiere que el aumento de las multas
deberia traer consigo una reduccion paralela de
la formacion de los carteles:

“La Imposicion de multas disuasorias que
sean proporcionadas a la violacion de la ley
de competencio es uno de los principales
objetivos los regimenes de multas para las
violaciones a la ley de competencia. Para
poder disuadir exitosamente las octividades
ilegales, la cuantia de las multas se determi-
nard considerando los beneficios esperados
de la actividad ilegal y la probabilidad de
deteccion™,

No obstante, la evidencia nos demuestra que
estono es asi. Por el contrario, “a pesar de las altas
y crecientes multas corporativas, los carteles -par-
ticularmente los carteles internacionales, siguen

17.

R

15.

Ver, por efemplo: COMBE. Emmanuel; MONNIER, Constance; y, LEGAL, Renaud LEGAL. “Cartefs: The Probability of
Getting Caught in the European Union”, BEER Paper N” 12, 2008, Disponible en: <hitp/www, coleurop be/content/
studyprogrammes/eco/publications/SEER/BEER1 2. pdf>. CONNOR, John M, y LANDE, Robert H. "Optimal Cartel
Deterrence: An Empirical Comparison of Semctions 1o Overcharges”. 201 1. Disponible en: <httpy/papers ssm.com/
soli/papers.cfm?abstract id=1917657>. ORMOS, Peter L. “"How Big (s a Tip of the lceberg? A Parsimonious Way 1o
Estimate Cartel Detection Rote’ CCP Working Paper N 11-6, 2011, Disponible en: <htip//competitionpolicy ac.uk/
en_GBic/document library/get file?unid=186cclec 2530 -406d-9792-603f4ied 95charoupid=107435>. Citadas
por: SOKOL, Daniel. Cartels, Carpor ate Compiance and what practitioners really think about enforcement’. En:
Antitrust Law Jourmal, Vol. 78. 2012, p. 202. Disponibile en: <http/fscholarship law.ufledu/cguviewcontent.cgitar
ticle = 13078context »facultypub>,

HARRINGTON IR, Joseph E "Optirmal Corporote Leniency Programs” Enc The Joumal of Industrial Economics N 56,
2006, pp. 215,238,

CHEN, Zhijun. “Carte! Organization and Antitrust Enforcement’ CCP Working Paper N* 08-21. 2008, p. 1. Consulta
21/05/15. <hitpu//competitionpolicy.ac uk/documents /81583 38/82561 1 1/CCP « Warking s Paper + 08-21. pdf>,
Traduccion libre del siguiente texto: “Empincal studies from the cracked cartels ave never sufficient to disclose the
sophistication of cartel organization since the most successflyl cartels are so well-orpanized thar they are unitkely fo

be detected: moreover, due to confidentiality palicy, the details on the organizational form of cracked cartels are rarely
disclosed”

SECRETARIADO DE LA OCDE. Sesidn L Criterias para fa imposicion de muitas por infracciones a lo ley de comperencia,
Lima, 2013, p 36, Dispanible en:

<hupuiwww.cecd org/officialidocuments/publicdisplaydocumentpdi/fcote=DAF/COMPAACT %282013%294/
REV18docLanguage=Es>.
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slendo un problema sustancial, y la reincidencia
entre los fijadores de precios no es poco frecuente™.

De esta manera, la data nos esta indicando dos
cosas. Por un lado, que las multas a nivel global
son cada vez mas altas. Por el otro, que el au-
mento de las mismas no indica una reduccion
en la comision de estas conductas.

La estadistica muestra que las multas a nivel
mundial superan los 64 mil millones de dolares
desde 1990%. En efecto, de acuerdo a un infor-
me realizado por la firma legal inglesa Allen y
Overy®, las multas registradas por la deteccion

de carteles siguen yendo en aumento, llegando
a cifras nunca antes alcanzadas. Ver figura al ple
de la pagina.

Salo en los Estados Unidos, las multas corporati-
vas han crecido unas cien veces, desde USS 480
mil en promedio en la década de 1990, hasta
USS 44 millones en la actualidad.

Lo mismo sucede en Europa, donde el monto
acumulado de las multas paso de ser de € 500
millones en los primeros anos de la década de
1990, a casi € 9000 millones en los Gltimos cinco
anos™

Fueme Globsl Canel Enforcement: 2014 Yaar in Review (ALLEN & OVERY)

21. GINSBURG Douglas H. y WRIGHT, Joshua D. Op. it p. 4

Traduccion libre del siguiente texto: "Despite the farge ond everincreasing corporate fines, cartels -particularly
international cartels- remain a subistantial prablem, and recidivism amang priceftxers (s not infrequent”.

22 SECRETARIADO DE LA OCDE Op. Cir, p5

23,

24,

Mario Fernando Drago Alfaro /

“Pora ilustrar ka importancia financiera de las multes, las multas o los carieles en & munde suman alrededor de 64 mi
millomes de ddlares desde 1930, Una de las muchas cuestiones gue muchas jurisdicciones han anolizedo es la de como
estoblecer fos muwtas; ias respuestas adoptadas tienen efectos en 103 incentives para Que Ias empresas y su personal
cumplan covt fa key de defensa de la competencia”

ALLEN & OVERY. Global Cartel Enforcement: 2014 Year in Review. 2014, p.3. Disponible enc <http//www.alienovery.
com/SiteCollectionDocuments/GlobalCartelEnforcement i

GINSBURG Douglas H, y WRIGHT, Joshua D. Op. Git. . 4,
“Tanto en Estados Unidos como en la UE, la multo corporativa promedio se ha incrementodo dramaticomente en fos

Chiara Pescelto Bustamante



1990 - 1994 539691 550

2010 - 2014 89306780674

Total 22 654 844 824
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Fuene Ewropean Commmsson Canel Stanetes (Diesporsbie en: <

El hecho que las multas hayan aumentado de la
forma en que lo han hecho, y que los carteles
continten formandose, pone de manifiesto que
la politica disuasiva utilizada no esta siendo lo
suficientemente disuasiva.

Hay que tomar en cuenta que “en muchas ju-
risdicciones, las multas siguen siendo uno de los
unicos instrumentos de castigo en el arsenal del
organismo encargado de la competencia, porque
los dahos y perjuicios a terceros no son cobrados y
la ejecucidn penal, o bien todavia no estd incluida
en la legislacion correspondiente, o no se han
tomado medidas penales™. Este es el caso de

Latinoamérica, donde los niveles de disuasion
son incluso menores a los de Estados Unidos y
la Union Europea.

Las multas en los paises latinoamericanos son
bajas si se les compara con los casos previamente
discutidos. Sin embargo, esto no significa que las
multas no hayan aumentado comparativamente.

Por ejemplo, en el caso de Brasil, el Conselho
Administrative de Defensa Econémica ~CADE,
sanciond a empresas por USS 6.9 millones en
el ano 2000, a comparacion de los USS 18478
millones en sanciones en el ano 2010,

Tabla 1: Muitas a los chrieles por 870 pals de multa, en unae seleccon de juridicciones de América Latina

19992010 (milones de USS9

Pais 1999 2000 2000 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 010 Toral
Argeira Nd Nd Nd Nd Nd Nd %6 Nd Nd Nd Nd Nd Bs
Beasd Q0 6% PA 29 oA 15 s as s ne 1033 1847H 24540
Chie an an 0o a0 ao ao a 47 o 174 13 al A7
Coormba Nd Nd Nd  Nd Nd Nd Nd Nd 12 21 20 73 126
Cosafa Q1 ar o0 o3 o2 a1 a4 am Nd Nd Nd Nd 13
HSahvadee Nd Nd Nd Nd Nd Nd Nd Nd v Nd Nd Nd 7
Horddrs 0D oo oo oD an Qo o oo oD a3 ap B6 a7
Moo oo ol o7 20 o0 0s o2 oo 03 ao a9 09 530
Foru Nd Nd Nd Nd ol a1 at al at n n 1 &7
Totsl 0r n £ 52 o7 29 1804 53 Ech A s 1374 18879 26608
Fuente: Secretanado de la OCOE. Sesidn |: Criterlos pars B imposicidn de mullas por infracciones a ln ley de competencia,

ultimos 15 anos, la UE ha pasade de imponer multas corporanives promedio de EUR 2 mifones en 1990-99, a EUR 46
mi¥ones en 2005-09; la mufta corporativa promedio en EEUU ha crecido un céntuplo, de § 480,000 durante 1990-94, a

$ 44 millones recienternente’.

Traduccion libre del siguiente texto: “In both the United States and the EU, the average corporate fine has increased
dramaticatly over the fast 15 years. The EU has gone from collecting an average corporate fine of EUR 2 nilion in 1990-
9, 10 EUR 46 million in 2005-09: LS. average corporate fines hove grown aimost a hundredfold from $480,000 during

1990-94, to 544 million more recently’
25. SECRETARIADO DE LA OCDE, Op. Cit, p. 7.
26, Ivd, p &
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De los datos obtenidos puede concluirse que
solamente en dos anos, las multas en Latinoa-
mérica han aumentado en casi 2000 millones de
doélares, pese a que los carteles descubiertos y
sancionados serian realmente una minoria con
respecto al universo de acuerdos anticompeti-
tivos que continuan funcionando a las espaldas
de las autoridades.

Asi, la incapacidad de la politica de compe-
tencia mundial para disuadir carteles pese al
importante aumento en la severidad de las
sanciones, indicaria presumiblemente que la
aproximacion al problema por parte de las
autoridades no esta siendo efectiva. Como
explicaremos a continuacion, consideramos
que parte de este fracaso tiene relacion con el
hecho que la requlacion de Libre Competen-
cia presupone que los agentes participantes
del mercado actuan de forma racional (segun
los estandares de la Economia tradicional),
dejando de lado aspectos psicologicos que co-
laborarian con el entendimiento del mercado
y por ende, con la proposicion y ejecucion de
politicas mas efectivas.

IV. PROPUESTAS DESDE EL BEHAVIORAL
ANTITRUST PARA DISUADIR LA
FORMACION DE CARTELES DE MANERA
MAS EFECTIVA

Como bien senalan PARISI y SMITH, “los incen-
tivos importan y conducen la conducta humana,
sinembargo los incentivos son muchas veces mas
qQue una simple ganancia monetaria™’. Cuando
hablamos de Derecho de |la Libre Competen-
cla, solemos identificar a las empresas como

los "agentes del mercado’ con objetivos muy
claros: maximizar utilidades. Asi, resulta casi
inconcebible, dentro de la libre competencia,
presumir que a un agente podria no interesarle
principalmente la generacion de riqueza.

El problema es que la vision cldsica del De-
recho de Libre Competencia “nunca fue con-
cebida inductivamente a través de un examen
empirico riguroso (...} En cambio, las teorias
de la decision racional derivan de deducciones
respecto a un hipotético mercado perfecta-
mente competitivo, que asume transparencio
de precios, curvas de demanda altamente elds-
ticas, entradas y salidas fdciles, y productores y
consumidores informados maximizadores de
utilidades™ .

Asi, si bien esta simplificacion del mercado
resulta de gran utilidad para economistas y
abogados, suele llegar a un punto en el que se
olvida que estas empresas estan conformadas
por individuos, los cuales pueden no solo tener
intereses contrapuestos, sino encontrarse in-
fluenciados por preferencias enddgenas, sesgos
y heuristicas.

Al respecto Drago y Rojas™ sefalan que las hey-
risticas son procesos mentales que simplifican
la toma de decisiones a través de atajos que
ahorran los recursos mentales y permiten elegir
entre alternativas complejas.

La gente se basa en un numero limitado de prin-
cipios heuristicos que reducen la compleja tarea
de estimar probabilidades y predecir valores,
permitiendo asi la realizacion de operaciones de

27, PARIS| Francesco y Vernon SMITH, ‘€l Derecho y fo Econamia de fos compovtamientos irracionafes. Una introduccion”

En: IUS ETVERITAS 35. Lima. p. 18,

28. STUCKE, Maurice £, “Behaviora! Economics at the Gate: Antitrust in the Twenny-First Cennury ™ Op. Cit, p. 534

Traduccian libre del siguiente 1exto: */...) the Chicago Schaols thearies were never conceived inductively through
rigorous empirical testing L) Instead. their rational chaice theories were derived deductively from the hypothetical of o
perfectly competitive market, which assumes transparent prices, highly efastic demand curves, easy entry and exit, and

informed profitmaximizing producers and consumers”

29, DRAGO, Mario F, y ROJAS, Carlos, “Derecho y Economia Condixctual en Politicas Patilicas de prevencion de rlesqos: el
caso del terremoro de Pisco”. Tesls para optar por el titulo de abogado. PUCP. 2011, p. 57,

Mario Fernando Drago Allaro

Chiara Pascetto Bustamante



Juicio mucho mas sencillas. Por lo general, estas
heuristicas son muy utiles, pero a veces llevana
errores severos y sistematicos™,

Las personas cuentan con limitada capaci-
dad para procesar informacian, por lo que al
momento de tomar una decision, tienen que
descartar algunos elementos relacionados a
sus alternativas, de tal manera que se quedan
solamente con algunos”™

De esta forma, los juicios del ser humano no
se hacen con toda la informacion disponible a
partir de las estadisticas, sino con una data de
validez limitada™, representada por lo que llega
a la mente de mejor manera’’.

Ahora bien, “cada heuristico estd asocioda a un
set de sesgos, que son las desviaciones de la Teoria
de la Decision Racional normativa y que sirven
como punto de partida para las mencionadas

heuristicas. Los sesgos, en realidad, no son otra
cosa que prejuicios, tendencias, limitaciones o pre-
disposiciones (causados por errores de percepcion,
experiencia, emociones, etcétera) gque afectan lo
vision integral del hombre acerca de Ja realidad, y
que lo llevan a tomar decisiones que no concuer-
dan con el andlisis “racional” de I teoria cldsica™".

Si bien existe un largo numero de sesgos y
heuristicas descubiertos, nuestro objetivo en
este trabajo no es cuestionar los conceptos tra-
dicionales de racionalidad e individualismo que
subyacen al Derecho de [a Libre Competencia.
Existe abundante bibliografia que defiende la
racionalidad acotada del ser humano y las razo-
nes por las cuales deben incorporarse conceptos
psicologicos enlos modelos del comportamien-
10 (Incluso desde el punto de vista del Derecho
y las politicas pablicas™). De hecho, damos esta
discusion por superaday nos enfocamos en ha-
llar las posibles razones que motivan la colusion

30. TVERSKY, Amos y KAHNEMAN, Daniel. “Iintroduction” En: Judgment under uncertointy: heuristics and biases.

31

i3

35

Cambridge: Cambridge University Press, 2001, p. 3. Por ejemplo, podriamos asumir que para una personi
comun y comiente, decidir qué carro compeas puede ser una alternativa compleja en la medida que los atributos
comparables de cada autos son demasiados (Color, torque, costo de combustible, km/galdn, repuestos, prestigo,
#lcéteral, por lo que la persona comunmente elegind solo algunos atributos a los que les asigna mayor valor y
comparara sus alternativas en base a ellos.

TVERSKY, Amos y KAMNEMAN, Daniel, “Extensional versus intidtive Reasoming: The Conjunction Fatkicy in Probability
Judgment”. En: GILOVICH, Thomas; Dale GRIFFIN: y, KAHNEMAN, Daniel. Heuristics and Biases. Cambridge:
Cambridge University Press. Segunda Edicion 2003, p. 20.

TVERSKY, Amos; y, KAHNEMAN, Daniel, “Introduction” Op, cit,, p. 3.

JOLLS, Christine. “Behavioral Low and Economics” Massachussetts: Nationad Bureau of Economic. Enero de 2007, p.
13,

DRAGO. Mario y ROJAS, Carlos. Op. Cit. p. 5B

Ver, por ejemplo, THALER, Richard M, y SUNSTEIN, Cass R. “Mudge. improving decisions about health, wealth
and hoppiness” Nueva York: Penguin Books, 2009. EARL, Poter. "Sehavioural Economics and the Economics of
Regulation®. Breafing paper prepared for the New Zealand Ministry of Economic Development. Diciembre del
2005. XOROBKIN, Russell y ULEN, Thomas S. “Law and behavioval science: removing the rationolity assumption
from Law and Economics” En; California Law Rewview. Vol. 88. Num, 4, California, julio 2000, CAMERER, Colin, et,
ol. “Regulation for conservatives: behavioral econamics and the case for Asymmetric Paternalismy’ En: University
of Pennsylvania Law Review. Vol. 151. Num. 3. Pennsylvania, enera 2003, JOLLS, Christine, et AL, "A Behavioval
Approach to Law and Econovmics’ En; Stanford Law Review, Vol, 50, Num, 5. Stanford, mayo 1998 GREEN, Donakd y
SHAPIROD, lan. “Pathalogies of Rationa! Choice Theory: A critique of Application in Paflitical Schence” New Haven: Yale
University Prass, 1994,

Ademas, para mayores ejemplos, vee: ARIELY, Dan, “Predictably Irrational. The hidden farces that shope our decisions”
Edicion revisada y expandida. Nueva York: Harper Perennial, 2009, BRAFMAN, Ori y BRAFMAN, Rom, “Sway ~The
Irresistibde pull of irrational behavior” Nueva York: Broadway Books, 2008. PARIS|, Francesco y SMITH, Vernon
L. leditares). The Low and Economics of (rrational Behovior. Califormia: Stanford Economics and Finance, 2005
DIAMOND, Peter y VARTIAINEN, Hannw (Editores). “Behaviaval Econamics and s applications . Princeton: Princaton
University Press, 2007,
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entre competidores, asi como el planteamiento
de propuestas de solucion desde la Economia
del Comportamiento que padrian servir como
unmarco para la generacion de politicas ex ante
de disuasion de carteles.

Ciertamente, no pretendemaos agotar la discusidn
sobre todos los posibles factores psicologicos y
econdmicos que podrian afectar la decision de
los agentes en el marco de una colusion. Nuestro
objetivo es enfocamos en la tendencia evolutiva
del ser humano a cooperar con sus pares, incluso
en situaciones que comunmente son percibidas
como antisociales, y como es que a partir de esta
aproximacion, pueden elaborarse politicas plblicas
que neutralicen nuestro deseo natural por coludir.

1. Somos una especie cooperadora.

El instinto mas basico del ser humano es el de
supervivencia, no el de la eliminacion de rivales,
Si bien es ampliamente aceptado gue la conser-
vacion de nuestra especie es consecuencia de la
seleccion natural, ello no es contradictorio con
la idea de cooperacion.

Es justamente a raiz de la seleccion natural que
los individuos capaces de desarrollar la habilidad
de aprender de los demas y adaptarse al grupo
son los que lograron sobrevivir. Boyd y Richer-
son36, asi como varios otros antropologos, eco-
nomistas y bidlogos”, coinciden en la idea de una
evolucion no-genética, en donde la adaptacion
cultural répida jugo un papel preponderante:

"Consideramos que esta evolucion cultural
cumulativa crea una compensacion evolyu-
tiva innovadora. El aprendizaje social per-
mite o las poblaciones humanas acumular
informacién adaptativa a través de varias
generaciones, derivando en una evolucion
cultural de los muchos comportamientos y
tecnologias adaptativas. Debido a que este
proceso es mucho mas rdpide que la evo-
lucion genético, las poblaciones humanas
pueden evolucionar adaptaciones culturales
a sus medio ambientes locales (...)"™,

No buscamos discutir 1as razones individua-
les que motivan la cooperacion. Sea por un
afan puramente egoista (coopero para mi
propio beneficio) o altruista (coopero por
el bienestar de los demas), para nosotros lo
interesante es que estamos evolutivamente
condicionados para cooperar debido a que
historicamente, en los ambientes en donde
socializamos, los individuos que cooperan
tienden a sobrevivir™,

Como hemos adelantado, la existencia de
cooperacién no es contradictoria con la de
competencia. De hecho, el mercado mismo
es un lugar de cooperacion para el beneficio
de los intereses individuales y colectivos."Ge-
neral Motors y Toyota compiten para cooperar
conmigo en alcanzar mi meta de transporte,
AT&T y MCI compiten para cooperar conmigo
en olcanzar mi meta de comunicarme con
otros (...)"%.

36, Para mas detalles, ver: BOYD, Robert y RICHERSON, Peter L "Culture and the evolution of human cooperation”, En:

Phil Trans. R Soc B. 364, 2009, p. 3281-3288.

37. Ver, por ejemplo: OSTROM, Elinor; “E gobiernoe de ios ienes comunes. Lo Evolucion de las instituciones de accion
colectiva” Méxicor FCE-UNAM. Segunda Edscion. 2011, AXELROD, Robert, “The evolition of Coaperation’ Nueva
York: Basic Books. 1984, BOWLES, Samuel y GINTIS, Herbert. ‘A Cooperarive Species. Muman Reciprocity and its

evolution” Princeton University Press. 2011,

38, BOYD, Robert y RICHERSON, Peter ). Op. (it p. 3286,

Traduccion kbre del siguiente texto: “we befieve that cumulanve cultural evolution creates a novel evolutionary
tradeof. Sociol learning affows human populations fo accumulate adaptive information over many generations,
leading to the cultural evolution of highly adaptive behaviours and technology. Because this process is much faster
than genetic evodution, human populations can evolve cultural adaptations to local environments”

39, BOWLES. Samuel y GINTIS, Herbert. Op.Cit_ p 1.

40, BOAZ, Dawvsd. “Cornpetition and Coaperation’ En: The Freeman. Ideas for Liberty. p, 529. Disponible en; <hstpy/

U
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El problema esta en aquellos casos en que la
cooperacion no busca beneficiar al mercado,
sino distorsionarlo. Como bien senala AAMODT,
*la mayor debilidad de los sistemas sociales coo-
perativos es el problema de los free-riders, los gue
hacen trampa pueden obtener ventajas a través
del esfuerzo de otros sin realizar ninguna contri-
bucion sustancial propia™'.

En cierta medida, esto es lo que sucede con
los acuerdos colusorios. Un grupo de com-
petidores decide dejar de lado una guerra
de precios, beneficiandose del mercado sin
esforzarse por otorgar mejores condiciones
que beneficien al consumidor. No bajan los
precios, no existen incentivos para la inno-
vacion. Simplemente, desaparece la coope-
racion entre vendedores y compradores y se
perjudica al proceso competitivo.

El modelo econémico de libre mercado, en
ese sentido, se construye en cierta medida
para sancionar aquellas cooperaciones que
si bien tienen un fundamento psicolégico
y evolutivo, no se condicen con la finalidad
social mas importante para la supervivencia:
el bienestar comun,

“Los acuerdos de fijacion de precios y otros
efectos econdmicos negativos de la colusion
motivaron a Adam Smith a proponer un
sisterna econémico competitivo bajo el cual
tales formas de colusién antisocial serfan
excluidas™.

Lamentablemente, con los afos el concepto de
“mercado competitivo” paso de ser visualizado
como un medio para lograr la cooperacién so-
cial, a ser entendido como un fin en st mismao,
enfocandose en |a idea del individualismo
pero desconociendo la naturaleza social del
ser humano,

De esta manera, el concepto de raclonalidad
economica paso de ser una herramienta para
simplificar la explicacion sobre el funciona-
miento del mercado, a ser una “verdad de fe";
los agentes del mercado son considerados
racionales por las autoridades al momento de
aplicar una politica publica y, bajo esta premi-
sa, las propuestas para enfrentar |a formacion
de carteles suelen contener soluciones que
asumen dicha racionalidad. Evidentemente, el
resultado no ha sido exitoso en el Derecho de
la Libre Competencia.

Laidea de que los individuos realizan un analisis
costo-benefcio cada vez que toman una deci-
sion empresarial, segun dispone la Teoria de la
Utilidad Esperada, ha demostrado ser errada, o
por lo menos insuficiente, para explicar la forma-
cidn de los carteles. Y clertamente, la presuncion
de racionalidad como premisa para el célculo de
una “sancion optima” como medio de disuasion
de carteles, no ha tenido éxito,

Frente a ello, nosotros proponemos que las
siguientes observaciones sobre el comporta-
miento humano, asi como las soluciones que

Traduccion Hbre del siguiente texto: "General Motors and Toyota compere to cooperate with me in achieving my
goal of transpartation. AT&ET and MC! compete to cooperate with me in achieving my goal of communication with
others®

AAMODT, Sandra "Are we cooperative or competitive?” Disponible en: <httpe//www beinghuman org/article/are-

Traduccion libre del uguiente texto: “The major weakness of cooperative sacial systems is the free-rider problem:
cheaters can gain advantages through other people’s efforts without making ooy substantial contribution of thel

41,
WE-COORETAtive 01 COMPEtitive™.
oW,
42, BOWLES, Samuel y GINTIS, Herbert, Op. Ot p. 5.

Traduccion libre del siguiente texto: “Price-fixing by cartels and other baleful economic effects of coflusion
motivated Adam Smith to advocate o competitive economic system under which such forms ofantisocial coflusion
would unrovel”
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planteamos (y que ciertamente merecen ser
corroboradas en la practica) pueden coadyu-
var a las autoridades a prevenir cooperaciones
indeseables,

2. Laparadoja de la decision y la busqueda
de la estabilidad emocional.

Si bien la “competencia perfecta” es el ideal
buscado por el Derecho de la Libre Competencia,
lo cierto es que en la mayoria de mercados,
sino en todos, es poco factible evidenciar una
‘guerra de precios” permanente. Creemos que
esto es asi porque s natural para el ser humano
promedio que, en algun punto, prefiera dejar
de competir o, por lo menos, prefiera una
competencia menos agresiva.

La estabilizacion de los precios, el paralelismo de
precios y la colusion tacita son claros ejemplos
(unos mas graves que los otros, por supuesto)
de situaciones en las cuales la guerra ya no es
“a matar’, sino a especular y a asequrar la propia
supervivencia,

Esta tendencia a cooperar, de acuerdo con Axel-
rod es el resultado natural de nuestro instintode
supervivencia aplicado al mercado. El deseo de
cooperacion puede surgir y mantenerse incluso
en situaciones en las que regularmente uno no
esperaria que ello sucediera, como la competen-
cia entre rivales. Pero como demuestra Axelrod,
incluso en la situacidén de competencia mas
extrema, como es la guerra, los rivales pueden
encontrar espacios de cooperacion:

“Seria un juego de ninos bombardear el cami-
no que se encuentra detrds de las trincheras
enemigas, llenas, como debe ser, de vehiculos

de ractonamiento y de agua, en un desierte
manchado de sangre(...) peroen ellugar hay
silencio, Después de todo, si tratas de prevenir
que tu enemigo se provea de sus raciones, su
respuesta serd simple: 8l va a prevenir que tu
te proveas de las tuyas.”

“En un lugar, la hora entre las 8 a 9 a.m. es-
taba reservada para “negocios privados’, y
ciertos lugares sefiolados con una bandera
eran considerados fuera de limites por los
francotiradores de ambos bandos™"

Estos ejemplos son lo que Axelrod describe
como una situacion de “vivir y dejar vivir'. No
queremos decir con esto que la gente no com-
pita cuando sea necesano, o que nunca prefiera
competir, En realidad, una discusion sobre cuan-
do una persona compite y/o coopera escapa del
ambito de este articulo.

Nuestra preocupacion es mas practica: ;como
enfrentamos aquellos casos en donde los
agentes prefieren cooperar (coludir) en vez de
competir? Consideramos que la cooperacion
en el caso de los acuerdos colusorios posee un
componente emocional y uno cognitivo que
explican este comportamiento. A partir de su
entendimiento, creemos posible establecer
propuestas de aproximacion al problema que
sean utiles en el marco de una politica de Libre
Competencia.

2.1. En busqueda de la comodidad: evitar el
estrés a través de decisiones por default.

Contrariamente a lo que lo que el Derecho de
la Libre Competencia y la idea de “soberania del
consumidor” plantean, |a libertad de eleccion

43. AXELROD, Robert. “The Evolution of Cooperation” Adaptacidn. p. 3. Disponible en:

Traduccidn libre del siguiente texto: It would be childs play ro shel the road behind the enemy's trenches, crowded
as it rmust be with ration wagons and water carts, into a bloodstained wilderness (...} but on the whofe there is sifence.
After all, if you prevent your enemy from drawing his rations, his remedy s simple: He will prevent you from drawing

yours”

“In one section the howr of 8 1o 9 a.m. was regarded os cansecrated 10 “private business,” and certain places incicated by
@ flog were regarded as out of bounds by the snipers on both sides”
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no implica necesarlamente un mayor bienestar
mental para el individuo*.

Investigadores como Schwartz* y Ariely™ han
planteado que el ser humano, por naturaleza,
preferiria no tener que decidir por si mismo
todo el tiempo. Esto no significa que no valore
su libertad (o peor aun, que prefiera un régimen
autoritario). Los descubrimientos de la Economia
del Comportamiento son de caracter psicologico
y neurologico y, por tanto, puramente técnicos:
NUestros procesos mentales no estan acondicio-
nados para tomar decisiones complejas de forma
constante y continua. De hecho, los autores plan-
tean que cada toma de decision requiere de un
esfuerzo mental que agota y estresa a los agentes
que participan en el mercado,

Por ello, tenemos una predisposicion natural a
elegir la opcién mas comoda. En otras palabras,
tendemos a escoger lo que se nos plantea como
opcion predeterminada (default), y cuando se
nos propone elegir entre muchas opciones,
muchas veces terminamos eligiendo ninguna,
pues nos abruma la cantidad de informacidn
disponible que no somos capaces de procesar.

La Economia del Comportamiento plantea que
los defaults generan inercia y procrastinacion en
los seres humanos pues cambiar el status quo de
las cosas requiere de un proceso mental activo
que la gente prefiere no realizar®’,

Johnson y Goldstein demostraron que nuestra
preferencia por no decidir y, por el contrario, “ir
con la corriente’, es muy comun en el mercado,

especialmente para decisiones complejas, Ellos
realizaron una investigacion sobre el indice de
donantes de Grganos en Europa™ y descubrieron
una gran diferencia entre el numero de donantes
de paises como Dinamarca, Holanda y Alemania
(con un indice muy bajo), frente a otros como
Suecia, Austriay Bélgica (con un indice muy alto).

“Uno puede pensar que las diferencias entre
{un grupo y otro) podrian sustentarse en
cuestiones morales, refigiosas o culturales. En
realidad ello no es asi, pues no explicaria por
qué paises que culturalmente se parecen tanto
como Dinamarca y Suecia; Alemania y Austria,
u Holanda y Bélgica presentan diferencias
diametrales respecto a ka predisposicidn de sus
habitantes para donar érganos (... )"

La respuesta es mucho mas simple; todo se
debe al contexto dentro del cual ef Estado
presento la informacion a los individuos. En
los paises con menor porcentaje de donantes,
el formulario mediante el cuol el ciudadano
optard por donar o no sus drganos senale algo
asi: "Si desea participar en el programa de do-
nacion de érganos, revise la casillade abajo’ £l
resultado: la gente no revisa la casilta de abajo
¥, por tanto, no se integra al programa.

De otro lado, en los paises en los cuales existe
un mayor porcentaje de donantes, la cartifla
senala algo como: “Si no desea participar en
el programa de donacion de rganos, revise la
casilta de abajo” El resultado: la gente no revisa
la casifla de abajo, pero ahora, contrariamente
a lo anterior, si se Integra al programa™*.

44 Con esto no queremos decir que deba limitarse & numero de opclones que deberian ofrecerse ¥ consumidaor
nl mucho menos regular fa produccion. Consideramos que un mayor namero de opclones permite que las
preferencias de mas personas pusden ser cubiurtas y, por tanto, un mayor numero de necesidades, satisfechas,

45  SCHWARTZ, Barry. The paradox of Choke. Harper-Collins e-books, 2004,

46 ARIELY, Dan. Op. Cit, Capitulo 2.

47, Para mayores detalles, ver. por efemplo: SUNSTEIN, Cass, Simpler: The Future of the Government. Capituio 5. Estados

Unidos: Simon & Schuster, 2009

48 JOHNSON, Enic ). y Daniel GOLDSTEIN. Do defouls save ives ™ En: Sclence N 302, pp. 1338-1339

49, DRAGO, Mario F. "Derecho y ecanormia; una vision prdctica a traviz del problemao de fa donacion de drganos en ef
Peru’ En: us 360. 20| 2. thonibto en <hmeummw}mmm

£Colusores por naturaieza? Sobre como el Sehavoral Aniirust puede ayudar 3 disuacyr 1a cartelizacion o2 los mercados

-

-

W

(TN

w

W
e,
CONDUCTUAL

APLICACIONES PRACTICAS

ADVOCATUS |31

123



Ravista editada por alumnes de 1a Facultad de Derecho de la Universidad de Lima

ADVOCATUS |31

124

Schwartz denomina esto como la “paradoja de
la eleccion™ . Tener la libertad ly la carga) de
decidir por nosotros mismos queé es lo mas con-
veniente én todo momento, conlleva un costo
mental que se traduce en estrés,

Dicho estrés se genera en gran medida porque
la toma de decisiones implica la alteracion del
status quo del individuo. La Economia del Com-
portamiento ha hecho énfasis en que las perso-
nas poseen una mayor sensibilidad a como su
situacion actual difiere respecto de un punto de
referencia y no respecto de un analisis absoluto
de su bienestar.”' Esa referencia es denominada
status quo, que hace que “los indwviduos valoren
mdas el estado actual de las cosas que ofros poten-
clales estados, pues usualmente verdn los cambios
al status quo como pérdidas. Asi, los beneficios
asociados a una decision que involucre un cambio
en el status quo serdn subvaloradas, mientras que
las pérdidas provenientes del mismo serdn sobre
valoradas™,

De acuerdo a Rabin, lo anterior explica por qué
la mayoria de personas prefiere permanecer en
su situacion actual a una probabilidad 50/50 de
perder 10 o ganar 11. A la gente le desagrada
inclusive los riesgos en pequena escala’’,

En el caso de los agentes que participan en un
mercado propenso a la existencia de acuerdos
colusorios, el sesgo de status quo puede ser
producto de un temor o rechazo por parte de
los individuos a perder una cuota de mercado o
ingresos econdmicos para la empresa, o incluso
un potencial bono por desempeno.

Este sesgo no necesariamente derivard en una
concertacion. Evidentemente, los nuevos en-

50 SCHWARTZ, Barry. Op. Cit.
51. DRAGO, Mario y ROJAS, Carlos. Op Cit,, p. 65.

trantes en el mercado estaran mas motivados
por competir y adquirir market share, Pero cuan-
do la posicion de cada competidor comienza a
definirse y el mercado empieza a estabilizarse,
existe el riesgo de que los funcionarios de las
empresas internalicen la situacion del mercado
y se "acostumbren® a ella.

Asi, se crea un estado de comodidad para los
individuos que evita la realizacion de acciones
competitivas proactivas, las cuales son reempla-
zadas por la especulacion yla observacian de los
movimientos del mercado. En tanto el hombre
es un ser socialmente adaptativo que prefiere
evitar la toma de decisiones complejas, tendera
a aceptar las formas que observa en su sociedad
(0 en este caso, su mercado) como sensibles y
apropiadas™, haciendo suyo el nuevo status quo
en el que participa.

Esta disposicion de las personas a evitar situa-
clones de estrés, clertamente, no parece intul-
tivamente razonable, particularmente en un
contexto de competencia en donde los actores
involucrados tienen como objetivo desplazar a
sus contrincantes,

Sin embargo, algo que nos ensena la practica
es que la intuicion nos engana. Nuestra expe-
riencia en litigios de Libre Competencia nos ha
mostrado que los individuos no actuan necesa-
rlamente conforme a las leyes de |a oferta y la
demanda. Los agentes colusores, por lo general,
suelen encontrar estabilidad no solo emocional,
Sino principalmente econdmica para susempre-
5as, COMOo consecuencia de una concertacion.

Pero esa estabilidad (definida por la Economia
del Comportamiento como mantenimiento del

52 TRELLES, Julio Oscar. “Une mirade al conflicto minero de Tombogrande Bajo una perspectiva de kr economia
conductual y la psicologia cognitiva” En: Thémis-Revista de Derecho N” 35. 2007, p. 319,

33 RABIN, Matthew. Psychology and Economics? En: Journal of Economic Litersture. Vol 36. Num. 1. Marzo de 1958,

P14,
54. BOYD, Robert y RICHERSON, Peter J. Op. Git,, p. 3286,
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status quo) no salo se busca por razones pura-
mente endogenas (preferencias personaies),
sino que también son el resultado del contexto
social dentro del cual se desenvuelve el indi-
viduo, tal como explicaremos a continuacion,

2.2. Somos colusores, no delincuentes:
disonancia cognitiva y normas sociales
como justificacion para integrar un
cartel™,

A diferencia de los delitos comunes (tales como
agresiones, robos), la fijacién de precios no
parece evocar la figura del villano de teleno-
vela, Para la persona promedio no es tan facil
identificar a 12 colusion como una conducta
evidentemente negativa para la sociedad. De
hecho, recordemos que se requiere de un ana-
lisis economico complejo para entender por
qué los carteles son siempre perjudiciales para
el proceso competitivo,

Por el contrario, cuando uno revisa los casos de
concertacion en e mundo, suele encontrarse
una justificacién moral seudo-positiva detras
de la decision de concertar.

En casi ningun caso uno lograra identificar una
fijacién de precios cuyo objetivo sea expresa-
mente “perjudicar al consumidor”. Este dafo
parece ser colateral, indirecto y generalmente
imperceptible en el mercado porgque suele
estar disperso, Se trata, en realidad, de un de-
lito sin victima (por lo menos sin una victima

especifica).

Por el contrario, cuando uno revisa los casos de
concertacidn, suele encontrar que los integran-
tes del acuerdo incluso sustentan sus actos en
supuestas justificaclones morales y economicas
("el precio era injusto”, “la industria estaba co-
lapsando’, "queriamos mejorar la calidad”). Es
comun que los individuos involucrados en las

concertaciones justifiquen su conducta en el
beneficio de los involucrados y de la Industria.
Por ejemplo, en un reciente caso peruano, uno
de los implicados declaré lo siguiente:

“Declaracion de El Veloz

Mi representada asé como las diferentes em-
presas que prestan servicios interprovinciales,
hemos acordado incrementar los pasajes, por
el incremento del costo (sic) del combustible
a nivel nacional, pues el mismo éera justo y
pecesario, con la finalidad de no menoscabar
nuestra economia™ (Subrayado agregado).

En un caso similar se senalo lo siguiente;

“En el Acta de Ja sesion del Directorio de la
empresa Alimentos Protina S.A. del dia 12 de
Jjunio de 1995, figura que:

“El Ing. Raul Ramos Buzaglo, comunicd res-
pecto al acuerdo tomado recientemente en
el Comiré de Productores de pollos, manifes-
tando la inminente decision de beneficiar y
congelar pollos a fin de evitar que los precios
bajen. Sostuvo finalmente que la Empre-
sa que logre nivelar su peso promedio en
2.200 Ks. 0 menos, no se verd afectada con
el acuerdo de beneficio y congelamiento™’
(Subrayado agregado).

Como es posible apreciar, la Idea de justicia,
beneficio y necesidad rodean la decision de
concertar, ;Significa esto que los concertadores
no son conscientes de |a llegalidad de sus pric-
ticas? Al contrario, Creemos que los individuos
si conocen las potenciales consecuencias de sus
actos, pero no por ello consideran que los mis-
mos sean realmente negativos o, por lo menos,
relativizan el perjuicio que generan.

La explicacion, desde el punto de vista cogni-
tivo, es mucho mas compleja que el simplismo

35 Se:amlmadaonpanvm DRAGQM:noF 'ﬂooo.pemhaceobm“yladbmndowgmtm 2015, Disponible en:

56 Resolucion 029-2014.TDC, p. 22,
57. Resolucion 276-97-TDC. p. 45.
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de apelar a una ponderacion de valores de cada
colusor, 0 a una distorsion de los valores entre
algunos individuos. Nos parece poco acertado
sefalar que las personas que concertan son
“malas personas”. Todos, incluso el individuo
mas bondadoso u honorable, se encuentran
ocasionalmente con estos conflictos mentales,
por lo que evolutivamente hemos desarrolla-
do mecanismos que nos permiten relativizar
nuestras creencias y opiniones para aliviar la
tension que nos genera tener actitudes y rea-
lizar acciones Inconsistentes, La Psicologia ex-
plica esto a partir de la denominada “disonancia
cognitiva“™®.

Cuando se habla de musica, una disonancia
hace referencia a un conjunto de sonidos
inestables que el oido percibe con tension,
resultando desagradables. En contraposicion,
una consonancia €s una armonia, acorde o
intervalo considerado estable y, por tanto,
agradable para nuestro oido.

La cognicion, en palabras sencillas, es el térmi-
no cientifico para hacer referencia al proceso
mediante el cual pensamos, Tiene relacion, en
ese sentido, con nuestros procesos mentales y
el procesamiento de informacion en nuestra
mente,

La teoria de la disonancia cognitiva puede ser
definida como el proceso de superacion de un
conflicto interno. Fue propuesta por el psicdlo-
go estadounidense Leon Festinger en la década
de 1950, y busca explicar como es que la gente

reduce el estrés y logra un equilibrio emocional
cuando enfrenta comportamientos o creencias
inconsistentes.

A través de este mecanismo, las personas son
capaces de racionalizar o justificar sus cambios
de actitudes. Ningun ser humano es inmune a
este problema, y es probable que nos termine
costando tiempo, dinero y felicidad. Lo mas
peligroso es que la disonancia cognitiva es
un proceso en gran parte inconsciente; por lo
que rara vez nos damos cuenta que tenemos
en conflicto dos creencias contradictorias o
sistemas de valores simultaineamente. Por lo
general, utilizames cada creencia solo cuando
es socialmente mas conveniente hacerlo. Esta
“anestesia a la moral” es lo que le permite a la
mayoria de los seres humanos sobrevivir y fun-
cionar sin llegar paralizarse y deprimirse.

La contradiccion entre dos creencias crea una
especie de "vacio de presion” que de forma es-
pontanea genera una tercera creencia con el fin
de llenar ese espacio. En general, esta “tercera
creencia” es pura fabulacion. En términos mas
sencillos, s”el fin que justifica nuestros medios”.

La importancia de la disonancia cognitiva, den-
tro de una fijacion de precios, por ejemplo, nos
obliga a repensar si la estrategia de multara los
colusores es sufcientemente efectiva como para
modificar sus preferencias. Al ser una idea que
ya fue internalizada y superada por el concer-
tador, se tendra muy pocas probabilidades de
generar un cambio en sus preferencias.

58. En este punto quisiéramos hacer una precision en la que concordamas con Mullainathan y Washington

“This impact of behavior on @rritades is most commeanily known as cognitive dissanance, which is also how we will
refer 10 it. Psychological research on the other hand has shown that several other mechanisms besides the ome
emphasized by o norrowly defined cognitive dissonance theory could produce o similar effect. For example, salf
perception theoyy (B2m, 1967) provides a second explanation for the impoct of behaviors on beliefs: Individuals infer
thelr opiwons from theirown actions, The publication of the 1967 article sparked great debate: “Butasevidence began
10 accumutate that dissonance was indeed an unpleasant stare of arousel, salf-perception théory began 1o wone
as on explanation for dissonance phenomena,” (Hogg and Cooper, 2003). We cantinue to use the phrase cognitive
dissonance because of its use in common perlance, and not to signify o position o which specific psychological

en:

mechanisms may be at work” Clr.: “Sticking with your vote: cognitive dissanance and political attitudes . Disponible

<hipy/scholacharvard edw/fles/sendhil/fles/sticking with your vote cognitive dissonance and political

attitudes.pdf>.
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Es el equivalente a pensar que la advertencia
de "Fumar mata” en las cajetillas de cigarros
disminulra su consumo, El fumador ya sabe
cuales son las consecuencias de sus actos, por
lo que insistir en ello generalmente no tendra
éxito. £l ya superd la disyuntiva de enfrentar
su salud con su satisfaccion. La mejor manera
de que alguien deje de fumar es tomando
consciencia de nueva informacion que rom-
pa el paradigma generado por la disonancia
cognitiva (por ejemplo, desde aspectos tan
relevantes como un familiar con cancer hasta
temas aparentemente no relacionados como
terminar una relacion y decidir darte un "giro”
a tu vida),

Lo misme sucede en politicas publicas. Uno
Nno convence a una persona para que deje de
hacer algo “mala” simplemente enfatizandole
lo mal que estd su comportamiento. Antes de
continuar con el aumento Iindiscriminado de

multas en todo el mundo (que ha demostrado
ser ineficaz), las autoridades deben enfocarse
en la presentacion de nueva informacion que
imrumpa el proceso de disonancia cognitiva y
obligue al competidor a repensar nuevamente
la importancia de su moral,

Esta disonandia cognitiva puede estar influen-
ciada también por el concepto de autoridad
dentro de una organizacion empresarial. La
Psicologia Social ha demostrado que una
persona puede realizar actos contrarios a sus
valores cuando una figura de autoridad asi se
io requiere.

En la década de 1960, Stanley Milgram realizé un
experimento para determinar hasta qué punto
una persona comun y corriente puede realizar
actos de crueldad, Milgram descubrio que cual-
quier persona podria ser influenciada a cometer
un delito s es que el contexto era propicio:

“Milgram’s Obedience Experiments

1963, p. 371,

In these experiments, the test-subject and a confederate were tald that the experi-
ment tested the effects of punishment on memory. To determine their assigned
rales, the confederate and test subject drew lots (which were rigged) so that the
test-subject always received the teacher role. The teacher-participant then admin-
istered a test where the confederate-learner was to memorize word pairs. Each
time the confederate-learner answered incorrectly, the teacher-participant was to
administer an efectric shock to the learner. A 'shock generator’ had thirty clearly
marked voltage levels ranging from 15 to 450 volts, with designations from Slight
Shock to Danger: Severe Shock. Two switches after the last designation were sim-
ply marked XXX. Unbeknownst to the teacher-subject, the confederate was not
actually receiving electric shocks. The confederate-learner gave standardized re-
sponses. In one variation of the experiment, the confederate-learner pounded on
the wall of the room in which he was bound to the electric chair after the 300-volt
shock was administered. The teacher-subject could hear the pounding. Thereafter,
the learner no longer responded; the experimenter instructed the teacher-subject
to treat the absence of a response as a wrong answer, and to continue with the
experiment. As the experiment continued, the teacher-participant wos told to
administer increasingly more intense shocks to the non-responsive confederate-
learner, even to the levels marked XXX. These experiments actually sought to mea-
sure ar what voltage level the teacher-participant would disobey and refuse to
continue with the experiment. Milgram varied the situational factors to determine
the extent to which they altered the degree of obedience” MILGRAM, S. "Behav-
toral Study of Obedience”. Journal of Abnormal & Social Psychology N° 67. ‘
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Los hallazgos de Milgram explican en gran me-
dida coémo es que muchos miembros de una
misma organizacion pueden coincidir, aceptar
y ejecutar una politica empresarial llegal, asi
como mantenerla por muchos anos sin que el
mercado lo descubra. La relatividad moral de
las personas (Incluso de aquellas que pueden
ser calificadas como “buenas personas”) permite
que los carteles puedan tener éxito en el tiempo,

Hay un punto, incluso, en donde la escala de va-
lores de los individuos participantes del acuerdo
{mandos altos y medios) se trastoca, llegando a
valorar el acuerdo por lo que representa; segu-
ridad, unién, confianza con tus competidores,
Comao senald uno de los miembros del cartel
ADM en EEUU a uno de sus mas grandes com-
petidores: "Nuestros competidores son nuestros
amigos. Nuestros clientes son el enemigo™’,

2.3. Nuestra necesidad por pertenecer y
colaborar.

Read Montague, Ph. D. y profesor de Neuro-
ciencias del Bayllor College of Medicine, explica
nuestra necesidad por la interaccion social y la
cooperacion de la siguiente manera:

*La vinculacidn social, la interaccion social
(...) la cooperacion estd programada para
ser intrinsecamente gratificante en los seres
humanos. Asi es como inhibimos nuestra
propio interés con el fin de hacer algo con al-
guien. De lo contrario, no cooperarias. Serias
totalmente egoista. No nas comportamas de
esa manera, somos criaturas sociables, Cu-
riosamente, cuando la gente se encuentra en
una situacion de intercambio, donde se les
da la oportunidad de cooperar o competir,
en general la gente prefiere cooperar unos
con otros, La cooperacién provoca senales
de dopamina que se pueden medir en el
nucleo estriado tal como sl estuviéramos
impulsando zumo o cocaina en ellos. En
otras palabras, el acto de cooperar con otras

persanas, en las circunstancios adecuadas,
hacen que te sientas tan bien como toman-
do un medicamente que afecta al sistema
dopaminérgico™,

La explicacién neurologica de Read Montague
sobre nuestro deseo por cooperar es muy re-
veladora, y es especialmente relevante para el
caso de los carteles latinoamericanos, pues se
enmarcan en sociedades donde el componente
“familia y amigos”guarda un significado cultural
que influye fuertemente en la estructura de
nuestras relaciones interpersonales (incluso con
nuestros competidores),

Los carteles que comunmente se forman en el
Peru estan conformados por empresas cuyos
duenos y/o gerentes comerciales tienen una
relacion relativamente cercana. En mercados
pequenos, suele suceder que los funcionarios de
las empresas son amigos, colegas universitarios,
socios del mismo gremio. En ese sentido, las
interacciones cotidianas entre las personas que
deciden la estrategia comercial de las empresas
son regular,

Y esa predisposicidn a empatizar con los demas
puede volver borrosa la linea que divide los as-
pectos personales de los objetivos comerciales
de las empresas. La teoria econdmica sugiere
que las empresas buscar acaparar el mercado,
eliminando a sus competidores. Pero nadie
quiere hacerle dano a un amigo o a un colega,
y es practicamente imposible mantener una
relacion amical por un lado mientras tratas de
arruinar a tu amigo (si, asi creemos que lo ven
los concertadores) por otro. No creemos que
socialmente exista una division tan clara entre
negocios y amistad,

En una sociedad en la que prevalece lo ultimo ly
en cualquier grupo humano en donde la gente
busca ser aceptada), comportarse como un
individuo altamente competitivo suele ser una
estrategia contraproducente.

59 OECD Hard Core Cartels 13. 2000. Disponble en: <http://www.oecd org/datacecd/ 39/63/2752129.pdf>.
60.  Extracto de la entrevista publicada en el documental: "Happy. The Movie. The Movernent® 2011,
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Asi, es claro que las agencias de competencia
deben focalizar esfuerzos en ubicar y estudiar
aquellos mercados consolidados, en donde
los agentes, ademas de mantener una relacion
comercial como competidares, también la man-
tienen en un nivel de mayor confianza personal.

V. AMODO DE CONCLUSION: ALGUNAS
APROXIMACIONES DE LA ECONOMIA
DEL COMPORTAMIENTO PARA
PREVENIR LA FORMACION DE
CARTELES

Las razones que hemos expuesto seguramente
pueden complementarse con muchos otros
se5g0os y heuristicas que tambien influyen en el
proceso de decision mental de los individuos
involucrados en un cartel (optimismo irrealista,
sesgo del egocentrismao, etc.).

Sin embargo, nos hemos enfocado sélo en al-
gunos de los motivos que explican la tendencla
del ser humano a cooperar (cartelizar) desde el
punto de vista psicologico.

La pregunta es, entonces, ;qué soluciones nos
brinda la Economia del Comportamiento para
disuadir la cooperacion entre competidores?

A partir de la aproximacion realizada, conside-
ramos que la forma en que los individuos perci-
ban un riesqo influird directamente en qué tan
dispuestos estén a asumirlo. La preocupacion
principal de una politica publica que busque
disuadir la cartelizacion de los mercados debe
enfocarse en la percepcion del riesgo por parte
de los agentes involucrados, Tal como senalan
Sunstein y Thaler:

“Elargumento sobre que la presentacion de la
informacion influye en la efeccion tiene un ca-
rdcter general. En el campo de los riesgos para
la salud, por efemplo, algunas presentaciones
de informacién precisa, en realidod, podrian
sercontraproducentes, porque la gente puede

tratar de controlar su miedo al negarse ab-
solutamente a pensar en el riesga. Estudios
empiricos senalan que “algunos mensajes que
transmiten informacidn idéntica parecen fun-
cionar mejor que otros, y (...) algunos incluso
parecen ser contraproducentes”. Cuando
fracasan las campanas de informacion, a
menudo es porque esos esfuerzos “causan
medidas defensivas contraproducentes’,
que se expresan en forma de esfuerzos para
reducir la disonancia cognitiva, al tratar de
no pensar en el correspondiente riesgo. Por
lo tanto, los enfoques mads efectivos van mds
alla de la mera divulgacion y combinan “un
mensaje aterrador de las consecuencias de la
inaccion con un mensaje optimista sobre la
eficacia del programa de prevencion propues-
10" Hay cuestiones complejas e interesantes
aqui acerca de como promover ef bienestar.
§i la informacion aumenta en gran medida
el temor de la gente, reducird proporcional-
mente el blenestar, en parte porque el miedo
es desagradable, en parte porque el temor
tiene una gama de efectos dominé, produ-
ciendo una amplia gama de costos sociales.
No hablamos de la cuestion del bienestar
aqul. Nuestras unicas propuestias son sélo
que si las personas carecen de la informacion,
debe prestarse una gran atencion al proceso
de informacidn, y que sin esa atencion, la di-
vulgacidn de informacion bien podria resultar
inutif o contraproducente™’,

En concordancia con la opinién de Thaler y
Sunstein, el proceso internalizacion de las nor-
mas estard intimamente relacionado a la forma
en como se transmita Ia informacion respecto a
los riesgos, perjuicios y beneficios que afectan
a los individuos. Si debido a una inadecuada
transmision de informacién los individuos la
internalizan de forma sesgada, ello probable-
mente influird en la ecuacion del proceso de
decision, pues la percepcion subjetiva del rlesgo
se verd contaminada y la repercusiéon del mensa-
je. disminuida. Como consecuencia, la socledad

61. SUNSTEIN, Cass R.y THALER Richard H. “Libertarian paternalism is not an oxymoron’. En: The Univessity of Chicage

Law Review. Vol 70. Num. 4, 2003, p. 1 183.
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tomara decisiones ineficientes que la alejardn de
una politica de prevencién optima,

*En tanto los efectos de la contextualizacion
son inevitables, es completamente inadecua-
do decir que cuando la gente carece de infor-
macidn, la mejor respuesta es proveérsela.
Para poder ser efectivos, cualquier esfuerzo
porinformar a las personas debe partir de un
entendimiento de como la gente realmente
plensa. La presentacion hace una gran dife-
rencia: fas consecuencias en la conducta, de
dos piezas de informacion idénticas, depende
de cdémo éstas son enmarcadas™,

Esta realidad sobre |a forma como las personas
raciocinan influenciados por el contexto tiene
repercusiones importantes sobre la regulacion.
La manera en como se plantee una politica
publica dirigida a un grupo de personas fuer-
temente influenciado por sus emociones o sus
creencias debe tomar en cuenta que la comu-
nicacién de sus metas no puede ser estricta-
mente objetiva, sino que debe incorporar a su
andlisis los elementos subjetivos que alejan a
los individuos de |a utilizacion de informacion
objetiva.

Esto implica, para la disuasion de carteles, la
generacion de politicas de comunicacion in-
tensivas, que no solo reflejen las sanciones a los
implicados, sino las razones éticas por las cuales

62. Mfd, p. 1182,

realizar las conductas posee una connotacion
negativa y anti cooperativa.

Esta comunicacién mitigara la posibilidad de que
el ser humano se vea afectado por la heuristica de
disponibilidad, la cual hace que la gente tienda
a pensar que los riesgos que se le vienen mas
rapido a la mente son més probables. La nocidn
de la disponibilidad es potencialmente una de las
ideas mas importantes para ayudar a entender
las distarsiones que de manera mas probable
pueden ocurrirle al individuo en su percepcion
de los riesgos asociados a la concertacion, Las
sanciones por concertacion son conocidas, pero
no son percibidas como un resgo inminente.

Es necesarlo, en ese sentido, que la autoridad
vele porque el individuo perciba los riesgos de
cartelizarse como muy altos. Esto es aun mas
relevante en el caso peruano, donde no existe
una sancion penal para los casos de colusion. Sin
sancion penal, sera ain mas dificil la internaliza-
cion del aspecto“negativo”™de la concertacion®,

Este trabajo esta incompleto, pues es solo el esbo-
zo de nuestra hipotesis sobre el comportamiento
del mercado desde un punto de vista mas psicold-
gico que econdmico. Esperamos que con el tiem-
po, nuestras afirmaciones vayan siendo revisadas
a partir de estudios de campo y estadisticas que
nos ayuden a robustecer la visién y propuesta que
tenemos en tomo a la disuasion de carteles.

63. En efecto, como bien sefalan Werden, Hammond y Barnost:
*(...) The Division fisst adopted a leniency poficy in 1978, but it became an effective taol only after major revisions in

1993,

Since 1993, avoldance of all crimminal sanctions has been gutomatic for qualifying corporations that come forward
before the Division has information indicating the existence of the cartel”

{WERDEN, Geagory 1; HAMMORND, Scott D, y BARNETT, Belinda A, "Deterrence and detection of cartels: using all the
tools and sanctions” Paper presentado en la 26th National Institute an White Collar Crime. 2012),

£n &l caso estadounidense, bajo ol programa original de 1978, |2 agenca de competencia recibia, en promedio,
una aplicacion al programa de clemencia por ano, y ninguna aplicacién antes del afio 1993 significo ka deteccian

y sancian de un carel de tamano significativo.

(HAMMOND, Scott D. “The Evalution of Crivninal Enforcement Gver the Last Two Decades® Discurso presentado en b

24th National Institute on White Collar Crime. 2010).

Asi, tomando en consideracion que el Peru ha optado por no criminalizar los acuerdas colusorios, el INDECOP)
debe tomar en cuenta la experiencia estadounidense y reconocer que un simple incentivo de exoneracion de
multas no sera suficente para detectar carteles impartantes
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