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REF: Comentarios a la Guia para tramitar un
procedimiento de investigacion por practicas

monopolicas absolutas

El presente escrito se elabora en respuesta a la consulta publica emitida por la Comision
Federal de Competencia Econémica (en lo sucesivo COFECE) respecto de la Guia para
tramitar un procedimiento de investigacién por practicas monopdlicas absolutas (en

adelante la GUIA).

Desde Global Economics Group (Global Econ) aprovechamos para agradecer a la COFECE
los esfuerzos para clarificar un tema de tanto impacto para la sociedad como lo es la
investigacién de carteles y acuerdos colusorios, asi como la oportunidad de participar a

través de esta consulta publica.

A continuacién, enumeramos los puntos de mayor interés que hemos podido identificar
en el documento. Para facilitar la lectura, en primer lugar, se explicaran las preocupaciones
generales sobre la GUIA en términos de la concepcién mas abstracta de los procedimientos
de investigacién y de politica publica. Seguido de ello, se plantean comentarios especificos

sobre algunos elementos particulares de los contenidos de la GUIA.

I. Comentarios Generales al Texto

El texto sometido a consulta publica explica detalladamente la metodologia que la

Autoridad Investigadora (Al) lleva a cabo en los procedimientos de investigacion de
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practicas monopolicas absolutas (en adelante, PMAs). El hecho de que el publico general
tenga a su disposicion una guia que de manera clara y concreta es un elemento de
transparencia muy aplaudido. Sin embargo, consideramos que seria muy positivo que se
incluyeran elementos adicionales en la GUIA relacionados con el disefio de politica publica
y las herramientas con las que ésta puede ser evaluada; asi como otros elementos
concernientes con la éptima asignacién de recursos publicos orientados a la solucion del
problema de interés publico que se combate —los acuerdos colusorios—y los riesgos que
conllevan estos procedimientos, y; finalmente, consideraciones cientificas precisas sobre
los pasos en la metodologia y elementos cientificos relacionados con las investigaciones

de PMAs.

En particular, los elementos que, en nuestra opinion deberian ser considerados para
aprovechar areas de oportunidad en el disefio del procedimiento de investigacién serian,

principalmente, los siguientes:

a. Rendicién de cuentas de los procedimientos de INVESTIGACIONES DE PMAS

Los procedimientos de investigaciones de practicas monopélicas absolutas son una de las
muchas herramientas con las que cuenta la politica de competencia y ésta, como tal, es
una politica publica. Partiendo de esta premisa, es importante destacar que las politicas
publicas, asi como sus herramientas, deben ser disefiadas e implementadas considerando
elementos de rendicion de cuentas (accountability) que permitan a la ciudadania estar
informados de las acciones realizadas por el gobierno y ser participes en la evaluacion de

la accién publica que se realiza sobre sus acciones, decisiones e, incluso, sus omisiones.

En este sentido, es claro que un procedimiento de investigacion de PMAs tiene un
resultado exitoso si, mediante éste, la Autoridad Investigadora acredita la existencia de un
acuerdo colusorio dafino para el mercado. En cuyo caso habra elementos suficientes para
evaluar positivamente la accién de la Al. No obstante, si el procedimiento no resulta en tal

acreditacion —sobre la existencia de un acuerdo colusorio—, bajo el enfoque actual, no son
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muchos los elementos que se tenga a disposicidn para la evaluacién practica de esta

herramienta especifica de politica de competencia.

Vale la pena destacar que, como lo sefala la GUIA, uno los posibles resultados de un
procedimiento de investigacidn es que no se encuentren elementos suficientes para
suponer la existencia de una PMA. No obstante, el documento omite considerar que esta
circunstancia puede ser por dos motivos: 1) no existe un acuerdo colusorio, y; 2) la
investigacion fue deficiente en alguna de sus etapas y, por lo mismo, no fue exitosa en
recabar los elementos que permitieran la acreditacion de una PMA. Esta segunda
posibilidad también se relaciona de manera directa con el error tipo Il —o falso negativo-
en politica de competencia: no acreditar la comisién de una conducta anticompetitiva

cuando ésta si existe.

Por lo anterior, consideramos que la Guia debe considerar el riesgo que deriva de la
circunstancia en la que no se acreditd la PMA a razén de una investigacién deficiente o
mal orientada. La GUIA toma en cuenta que en caso de que la informacidn recabada no
confirme una hipdtesis originalmente planteada, pueden suscitarse dos escenarios:
reformulacion de hipotesis —en cuyo caso, la investigacion de PMA se reorienta a fin de
contrastar la nueva hipotesis— o propuesta de cierre en virtud de que se encontrd
informacion que, entre otros, confirme la inexistencia de elementos para adecuar la
conducta investigada a alguna de las fracciones del articulo 53 de la Ley Federal de
Competencia Econdmica (LFCE). Creemos que, a efecto de minimizar el riesgo de error
tipo Il en una circunstancia de cierre, deberia de existir un estandar minimo de prueba
para confirmar efectivamente la inexistencia de elementos —lo cual en razonamiento
deductivo es en extremo dificil, salvo en una conjuncién en la que un acuerdo colusorio
sea condicién necesaria de un resultado especifico de mercado. Este estandar minimo
deberia estar orientado a acreditar la existencia de otros elementos que permiten dar una
explicaciéon razonable y plausible al comportamiento observado en el mercado distinto a

la colusion.
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Creemos que un estandar adecuado para estos fines seria el uso de versién ad hoc de una
Teoria de Dano. El requisito de presentar una Teoria de Dafio impone un enfoque
l6gicamente consistente con la evaluacion de la conducta anticompetitiva —o no
anticompetitiva. En este sentido, adecuada especificamente con el objeto de descartar una
conducta colusoria, la Teoria de Dafo deberia estar orientada bajo las siguientes
caracteristicas: a) tiene que ser I6gicamente consistente, b) reflejar los incentivos que los
diferentes agentes econdmicos enfrentan, c) estar en linea con la evidencia econémica, y;

d) demostrar que no se dafa el proceso de competencia y libre concurrencia a través de

la existencia de un acuerdo colusorio.

Consideramos que acompafar los procedimientos de investigaciones de una Teoria de
Dafo otorgaria una mayor consistencia interna al procedimiento —que le otorgue mayor
transparencia y posibilidades de ser evaluado positivamente en sus acciones y decisiones—
y minimizaria las posibilidades de cometer un error tipo Il. Asi, si la investigacion de PMAs
no arroja evidencia sobre la existencia de un acuerdo colusorio, pero encuentra la
acreditacién de elementos de una Teoria de Dafio sobre una explicacion alternativa del
comportamiento observado y de los elementos que conformaron la causa objetivo o
indicios por los cuales se abrid la investigacién, se minimiza la posibilidad de que la
propuesta de cierre de investigacion ponga en tela de juicio el nivel de esfuerzo, el disefio
de investigacidon y las hipétesis de trabajo de la Al, pudiendo resultar en evaluaciones
negativas sobre sus acciones e, incluso, omisiones. En contraste, si tampoco se puede
acreditar una Teoria de Dafo en este sentido, se podria considerar una llamada preventiva
hacia la Al, para que tuviera que reformular sus hipotesis y estrategia de investigacion a
efecto de agotar las posibilidades y reorientar sus esfuerzos para detectar y acreditar la

comisién de este tipo de practicas.

b. Criterios de eficiencia en la planeacion y el uso de recursos

Otra area de oportunidad que identificamos en la GUIA es respecto de la inclusion de
criterios de eficiencia en la administracion de los recursos con los que cuenta la Al para la

diligencia de una investigacion sobre PMAs. En este sentido, consideramos que la
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asignacion de los recursos hacia un procedimiento debe también estar en funcion de la

dificultad que conlleve la acreditacion de una practica, asi como el impacto que tenga ésta

sobre el mercado.

Es posible considerar ciertos elementos para distinguir a priori aquellas circunstancias en
la que la acreditacion de un acuerdo podra ser relativamente sencilla o complicada.
Asimismo, ciertos elementos también pueden sugerir si un acuerdo colusorio sera muy
dafiino para el mercado o si sus efectos pueden ser menores. Por esta circunstancia,
consideramos que la primera etapa de una investigacién por PMAs deberia ser la
realizacion del Analisis Preliminar del Mercado. Como resultado de este analisis se podrian
tener elementos para determinar qué tan proclive es el mercado a colusién y qué tanto

puede afectar una colusion al mercado.

Si bien sabemos que los acuerdos colusorios se sancionan per se, a razon de que en su
analisis no caben argumentos de eficiencia para justificar su comisién; es importante notar
que la magnitud del dafio que pueda provocar al mercado una colusion dependera de
ciertas condiciones. En particular, la literatura econémica ha identificado que, con el
objetivo de coludirse, las empresas enfrentan dos problemas interrelacionados: lograr un
acuerdo entre ellas sobre precios o cantidades (achievement), y; dados los incentivos a
hacer trampa, tienen que buscar mecanismos para “hacer valer los acuerdos”

(enforcement?). Qué tan proclive sea un mercado a padecer de un acuerdo colusorio
dependera de que ciertas condiciones estén presentes en la industria. Estas condiciones
usualmente suelen comprenderse en dos conjuntos de elementos: factores estructurales
y practicas facilitadoras. De estas caracteristicas dependera si es factible o no lograr un
acuerdo colusorio y, analogamente, qué tan probable sera que el acuerdo colusorio
perdure y sea estable. Asimismo, del examen de estos elementos se podra determinar el
poder de mercado que pueden obtener las empresas mediante este tipo de acuerdos a

efecto de provocar dafios mayores en el mercado.

Asi, se podra distinguir que en algunas circunstancias podran gestarse acuerdos colusorios

que —por las caracteristicas de la industria, el mercado y de sus integrantes—tengan efectos
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dafiinos muy importantes sobre el bienestar econdémico y habra otros casos en que los
efectos de un acuerdo colusorio sean menores bien porque el acuerdo no confiere mayor
poder a las empresas que se coluden, enfrenta restricciones importantes para alcanzarse

o los incentivos que tienen las empresas a desviarse del acuerdo son mayores y éste es

poco estable y durara un periodo de tiempo muy corto.

Dado lo anterior, la recomendacion es que la asignacion de recursos humanos, técnicos y
de otra indole con los que cuenta la Al dé prioridad a aquellos casos en que un acuerdo
colusorio sera muy dificil de acreditar —por su naturaleza secreta— y que, ademas, tenga
impactos importantes en el mercado —porque existan factores estructurales y practicas
facilitadoras que hagan que el mercado sea proclive a la colusién. Se recomienda que estas
decisiones estén basadas sobre medidas verificables y establecidas de manera ex ante. Por
ejemplo, se pueden calificar a los acuerdos colusorios en distintas categorias de acuerdo
al grado de dificultad para acreditar la practica. Pueden tomarse las siguientes categorias:
(i) muy dificil de acreditar (no hay ningdn elemento de prueba de la practica), (ii)
medianamente dificil de acreditar (cuando existe evidencia sobre la existencia de la
practica, pero dicha evidencia no es suficientemente probatoria en un procedimiento
administrativo), (iii) relativamente sencilla de acreditar (cuando existen elementos
probatorios suficientes y que se espera que los mismos sean facilmente admitidos en el
procedimiento). Adicionalmente, para el caso del tamano de los efectos en el mercado,
puede establecerse un monto en millones de pesos para determinar el grado de
asignacion de recursos humanos a designar. Dicho monto puede estar relacionado con el

tamafo del mercado o alguna medida similar.

Las decisiones sobre la asignacion de recursos sera uno de los principales productos del
Analisis Preliminar del Mercado y, consideramos, que éste debe ser efectivamente uno de
los primeros pasos a tomar en el desarrollo de un procedimiento de investigacién; previo
a las demas etapas del procedimiento que muestra la GUIA (formulacion de hipétesis,

disefio de investigacion, recoleccién de datos e interpretacion).
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c. Replantear la metodologia como un proceso lineal, recurrente y retroalimentado

Finalmente, consideramos que un punto relevante a considerar para la Guia es la
reconsideracion sobre las etapas de la accién indagatoria. En importante tomar en cuenta
que la indagatoria versa sobre la verificacion de un fendmeno social —un acuerdo entre
agentes competidores. En este sentido, es meritorio que la misma esté basada en los
estandares cientificos y técnicos mas estrictos y, para ello, adopte criterios metodologicos
comunmente usados en la construccion de ciencias sociales. Dicho lo anterior, nos parece
que seria muy positivo considerar las etapas del proceso indagatorio como un proceso
lineal, recurrente y retroalimentado en lugar de que, como lo sefala la GUIA, las etapas se

desarrollen y sucedan de manera simultanea durante el proceso indagatorio.

En este sentido, creemos que la reformulacion de las etapas del proceso indagatorio bajo
este enfoque daria una mayor consistencia interna al procedimiento de investigacion de
PMAs, ademas de otorgarle mayor rigurosidad y orden al mismo. De esta forma, también
se minimiza el riesgo de que el procedimiento considere ciertas hipotesis de inicio y
después sea orientado de forma distinta eludiendo la posibilidad de contrastar dichas
hipotesis y dejarlas sin aceptar o rechazar adecuadamente. La adopcion de un enfoque
metodoldgico lineal, garantizaria que el proceso de investigacion fuera exhaustivo,

cuestidon que no es cierta cuando éste es objeto de modificaciones sobre la marcha.

Asimismo, se propone un orden distinto para las etapas del procedimiento; éste seria

como sigue:

1. Analisis preliminar del mercado investigado
Formulacion de una hipotesis
Disefio de la investigacion

Recoleccién de datos y evidencia

v A N

Interpretacion y analisis de datos y evidencia.

Comenzar el proceso indagatorio en la etapa del Analisis Preliminar del mercado
investigado conlleva, al menos, dos importantes ventajas: 1) permite tener una concepcion

definida sobre la dificultad del caso y el impacto que pueda tener la investigacion de
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manera que se decida en funcion de ello los recursos que se asignaran al procedimiento
—tal y como se mencioné a lo largo del apartado anterior de la presente seccion—, y; 2) el
conocimiento que se adquiera sobre el mercado en esta etapa, permitira una mejor
definicion de las hipotesis de trabajo en la siguiente etapa. Asi, también se minimiza el
riesgo de formular hipotesis inadecuadas y poco aplicables al caso en cuestion. Por

ejemplo, buscar evidencia sobre fijaciones de cantidades cuando la competencia en el

mercado -y la posible colusion- se da en la dimension de precios o viceversa.

En adelante, el procedimiento deberia continuar con la formulaciéon de la hipétesis y
continuar con el disefio de investigacion —etapa en la que se nombra el equipo que sera
encargado de desahogar el procedimiento de investigacién— bajo las consideraciones de
lo que se desea probar —derivado de la hipotesis de trabajo- y la dificultad y los métodos
para probarlo — encauzado por el conocimiento previo del mercado que se investiga y por

las técnicas adecuadas para contrastar la hipotesis.

Seguido, se tendria que realizar la recoleccion de datos y evidencia orientados sobre la
hipotesis de trabajo y las técnicas para contrastarla. El que la recoleccién de datos y
evidencia sea una etapa posterior a la formulacién de hipétesis y el disefio de investigacion
también conlleva la ventaja de disminuir los altos costos que implica para los particulares
que la Al formule requerimientos de informacion muy extensivos que, incluso, demanden
informacion que a la postre podria no ser util para el procedimiento. Tanto en ciencias
sociales, como en un procedimiento indagatorio, este riesgo es mas probable cuando el
procedimiento se vuelve una suerte de pesquisa como producto de un mal enfoque
metodoldgico y no se tiene una buena comprension del fendmeno especifico que se busca
acreditar por el investigador. Asimismo, cuando se verifica esta circunstancia, la
investigacion corre el riesgo de ser poco efectiva, eficiente y de incurrir en elevados costos

administrativos.

Finalmente, seguiria la interpretacion de los datos y la evidencia recolectada. Tal y como
se menciona en la GUIA, en caso de que la hipdtesis en la que se actualice la existencia de

una practica monopdlica absoluta se acepte, la Direccion General de Investigaciones de
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Practicas Monopdlicas Absolutas procederia a la elaboracion de un proyecto de Dictamen
de Probable Responsabilidad. Caso contrario, podria venir la reformulacion de la hipotesis
—lo que da la cualidad de ciclico y recurrente al proceso de investigacion y su metodologia—

o la propuesta del cierre de investigacion considerando los elementos mencionados en el

primer apartado de la presente seccion.

Il. Comentarios Particulares

En la presente seccion se realizan comentarios especificos y particulares que consideramos

darian un mejor entendimiento al publico general sobre los contenidos de la GUIA.

a. Determinacion del caracter de competidores vs determinacion de que los agentes
participan en el mercado
En la seccién lll de la Guia (pagina 8) se menciona que “En relacién con que dicho

convenio, contrato o arreglo sea entre Agentes Econdmicos competidores entre si, la

Comision debe determinar si dichos agentes participan en el mercado investigado” . Al

respecto, consideramos que, en concordancia con el articulo 53, la Comision debe
determinar que los agentes son competidores entre si. Dado que no es necesario definir
un mercado relevante en las investigaciones por PMAs, definir sélo un mercado
investigado podria llevar al error de que se acredite dicha participacion cuando en realidad
exista una dimension en la dinamica de competencia que impida que los agentes sean
competidores entre si. Por ejemplo, si el mercado investigado es el de tortillerias, deberia
ser claro que dos tortillerias entre las cuales exista una distancia muy grande si participan

en el mercado investigado, pero no son competidores entre si.

b. Indicios de practicas monopodlicas absolutas

En el apartado 2 de la seccion IV (pagina 11), se mencionan los indicios de una probable
practica absoluta que derivan de las Disposiciones Regulatorias. Consideramos que la GUIA

deberia mencionar que esos indicios no son los Unicos que se pueden tener para que la
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Al sospeche que se esta cometiendo una PMA en un mercado. En este sentido, la literatura
econdmica ha desarrollado en las ultimas dos décadas diversas técnicas estadisticas (de
screening) y marcadores colusorios que son muy Utiles para sospechar (o eliminar
sospechas) de que en un mercado se estan llevando a cabo acuerdos colusorios. El
screening es un proceso por el cual se identifican mercados o industrias en los que la
existencia de un cartel es probable a través del analisis econdmico y estadistico. Un screen
es una prueba estadistica para identificar mercados en los cuales existan problemas de
competencia y para determinar —si un problema existe— cuales son las empresas en el
mercado que probablemente estan involucradas en una conspiracion. Tipicamente los
screens son utilizados para analizar bases de grandes datos. El algoritmo tiene como
objetivo identificar anomalias en los datos que no pueden ser explicadas mediante un
modelo competitivo pero que si pueden ser explicados si las empresas estuvieran

participando en un acuerdo colusorio.’

c. Obligacion de cooperar con la investigacion

En el apartado 4 de la seccion IV (pagina 17), se menciona que “[e]s importante sefialar
que toda persona tiene la obligacion de cooperar con la investigacion” . En esta parte,
conviene la aclaracion respecto de que la LFCE establece que dicha obligacion aplica
exclusivamente a toda persona que tenga conocimiento o relacion con algun hecho que
investigue la Comisién o con la materia de sus procedimientos en tramite y no, como

sugiere la GUIA a cualquier persona.

T Joseph E. Harrington, “Detecting Cartels” , en Handbook of Antitrust Economics, ed. Paolo Buccirossi (MIT
Press, 2008). En este capitulo, Harrington ofrece una excelente resefia de los distintos screens que han sido
desarrolados para detectar carteles. También se puede consultar Rosa M. Abrantes-Metz, “Roundtable on
Ex Officio Cartel Investigations and the Use of Screens to Detect Cartels” , Disponible en SSRN 2343465,
2013, http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2343465.



