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1. INTRODUCCION

2015 marcard un hito para la Comunidad Internacionalldedicada a lu-
char por el desarrollo econéomico de los paises, con dos grandes eventos
que guiardn las agendas para los proximos quince afios de todas las orga-
nizaciones e instituciones involucradas en la materia. Tras el éxito de los
Objetivos del Milenio adoptados en el afio 2000 por Naciones Unidas con
el apoyo de los gobiernos, las organizaciones internacionales y los grupos
de la sociedad civil de todo el mundo para reducir la pobreza extrema a la
mitad en 20152, se ha alcanzado un acuerdo en el seno de Naciones Unidas
coincidiendo con la celebracion de su 70 aniversario, para adoptar un nuevo

* El analisis y opiniones incluidos en este articulo no representan la posicion oficial de ninguna
de las instituciones ni de los organismos pertenecientes a los Grupos Corporatives para los que las
autoras trabajan. Los eventuales errores y opiniones que en el articulo puedan existir son responsabi-
lidad tinica de las autoras.

1 Entendemos como Comunidad Internacional en este contexto a los jefes de Estado y de Go-
bierno reunidos en el seno de la Asamblea de Naciones Unidas del pasado 25-27 de septiembre jun-
to a los maximos representantes de los seis grandes Bancos Internacionales de Desarrollo (Banco
Mundial, Banco Africano de Desarrollo, Banco Asiitico de Desarrollo, Banco Interamericano para
el Desarrollo, Banco Europeo de Reconstrucciéon y Desarrollo y Banco Europeo de Inversiones) y el
Fondo Monetario Internacional.

2 Los Objetivos de Desarrollo del Milenio han ayudado a que mas de mil millones de personas
escapen de la pobreza extrema, a combatir el hambre, a facilitar que mas nifias que nunca asistan a la
escuela y a proteger nuestro planeta. Concretamente, la cantidad de personas que viven en pobreza ex-
trema se ha reducido en mas de la mitad, cayendo de 1.900 millones en 1990 a 836 millones en 2015.
La mayor parte del progreso ha ocurrido desde el afio 2000. A pesar de los logros, sigue quedando un
largo camino que recorrer, con una concentracion alta de la pobreza extrema en determinados, grandes
desigualdades entre zonas rurales y urbanas y un progreso aiin muy limitado en algunos objetivos
como el de la mejora de la salud materna.
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conjunto de objetivos, los denominados Objetivos de Desarrollo Sosteni-
bles3 (Sustainable Development Goals o SDG por sus siglas en inglés). Se
trata de una agenda muy ambiciosa con 17 objetivos y 169 metas de carac-
ter universal, que engloban las prioridades en materia econoémica, social
y medioambiental para el desarrollo de los paises. Un elemento especial-
mente novedoso de este nueva estrategia para el desarrollo sostenible es el
papel tan relevante que se le otorga al sector privado y mas concretamente
a la contribucién que este puede hacer al desarrollo tanto en términos de
movilizacidon de recursos para el desarrollo como de impacto en las propias
economias de los paises menos avanzados.

Esta nueva agenda surge en un contexto de gran preocupacioén por la
existencia aun de millones de ciudadanos en condiciones de pobreza extre-
ma, y creciente desigualdad tanto entre paises como dentro de cada pais. Es
por ello, que la Comunidad Internacional ha llamado al esfuerzo colectivo
de todos los agentes e instituciones para perseguir conjuntamente el desarro-
llo global a través de una cooperacién mutuamente beneficiosa para todos4.

Ante estos nuevos desafios para el desarrollo, que ponen particular én-
fasis en el desarrollo del sector privado, la politica de competencia y sus
principios cobran un papel fundamental. En este sentido, existe claro con-
senso sobre el papel de la politica de competencia en las economias desa-
rrolladas como un instrumento eficaz para lograr un funcionamiento com-
petitivo de los mercados y asegurar a los consumidores bienes y servicios
de calidad a precios competitivos5.

La evidencia empirica existente en economias mas desarrolladas de-
muestra que la implementacidén de una politica de competencia eficaz resul-
ta esencial para facilitar la apertura de los mercados, garantizar el correcto
funcionamiento de los mismos, y mejorar el bienestar de los consumidores.
Por ejemplo, en Australia se estima que durante la década de 1990, las re-
formas de la politica de competencia impulsaron el producto interior bruto
en al menos un 2,5 por 100, debido a su efecto sobre la productividad y
la reduccién de los precios6. Del mismo modo, se estima que en el Reino

3 Los nuevos Objetivos y sus metas seran efectivos a partir de enero de 2016 y guiaran la agenda
del desarrollo de los préoximos quince afios (la Agenda 2030).

4 Todos los jefes de Estado, gobernadores e Instituciones reunidas en el seno de Naciones Uni-
das se han comprometido a trabajar en la implementacion de esta agenda en sus respectivos paises y
a nivel global y regional, teniendo en cuenta las distintas realidades nacionales, capacidades y niveles
de desarrollo y respetando las politicas y prioridades nacionales en cada caso.

5 Existe abundante evidencia econémica sobre el mayor crecimiento de la productividad en
aquellas industrias que gozan de mayores niveles de competencia. Los estudios empiricos han alcan-
zado esta conclusion desde muchas perspectivas, tanto sectorialmente como por empresa, y la relacion
causal no se limita inicamente al mundo desarrollado sino también, como es légico, a los paises en
desarrollo. Por el contrario, la existencia de barreras regulatorias ineficientes y la ausencia de una
adecuada politica de competencia que perpetiie estructuras de mercado ineficientes y desincentive la
entrada del sector privado suponen un obsticulo adicional para los paises en desarrollo, pues limitan
los recursos disponibles y alargan el camino hacia la consecucion de los objetivos de erradicacion de
pobreza y, muy especialmente, de igualdad y prosperidad compartida.

6 Véase el informe Himler disponible en el siguiente vinculo http://ncp.ncc.gov.au/docs/Hil-
mer-001.pdf.
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Unido el ahorro para los consumidores directos resultantes de la aplicacion
del Derecho de competencia se eleva aproximadamente a 112 millones de
doélares al afio7.

Pero si la politica de competencia como herramienta para el crecimiento
econdmico resulta fundamental en las economias de paises desarrollados,
lo es atin mas en el caso de paises en desarrollo en los que la participacion
del sector privado suele ser menor y a menudo se encuentra con fuertes des-
incentivos a su entrada y desarrollo en estos mercados. Sin embargo, se da
la paradoja de que es precisamente en estas economias con menos recursos
y mayores retos donde deviene imprescindible un sector privado fuerte y
solvente para lograr el tan necesario desarrollo econémico de estos paises.
La movilizacion de recursos privados supone mas empleo, mas innovacion,
mas oportunidades y, en definitiva, una fuente de financiacion al desarrollo
que se materializa en infraestructuras, tejido empresarial y mayor produc-
tividad industrial.

Al mismo tiempo, en un contexto de recursos financieros escasos, el
uso eficiente de los mismos se ha convertido en un elemento muy relevante.
Si bien el discurso principal en este sentido se ha centrado en la lucha con-
tra los flujos ilicitos de capital, no cabe duda de que la pérdida de recursos
domésticos en forma de precios no competitivos en bienes y servicios ba-
sicos formara también parte de didlogo con los gobiernos sobre la agenda
de desarrollo. Bajo este escenario, los principios clasicos de las politicas de
competencia y la creacidn y refuerzo de los sistemas de competencia, debe-
rian erguirse como pilares fundamentales de la nueva agenda de desarrollo
en materia de atraccidon del sector privado en los paises menos avanzados.

Incluso durante la presidencia australiana del G-20 en 2014 ya incor-
por6é como una de sus cuatro prioridades la politica de competencia8 Y es
que, en definitiva, la Comunidad Internacional es mas consciente que nunca
de la contribucion que el sector privado puede hacer a las economias en
desarrollo. Es por ello que los entornos facilitadores («enabling environ-
ments») de la atraccion de recursos privados pasan a un primer plano como
area prioritaria de los gobiernos y de las numerosas instituciones financie-
ras multilaterales que luchan contra la pobreza extrema y la desigualdad
en los paises en desarrollo, en un intento de asegurar la contribucion de la
financiacion privada a la consecucion de estos fines.

Los Organismos Multilaterales de Desarrollo (en adelante, las Multi-
laterales o MDBs por sus siglas en inglés), como parte de la Comunidad
Internacional, no son ajenos a la importancia que la competencia cobra en

7 UK Office of Fair Trading, Paper 1251, «Positive Impact 09/10: Consumer Benefits from
Competition Enforcement, Merger Control and Scam Busting», London, 2010.

8 La Presidencia Australiana del G-20 durante el afio 2014 marcoé entre sus objetivos lograr un
crecimiento mas robusto y sostenible. En su estrategia para relanzar el crecimiento, se acordaron una
serie de prioridades en materia de reformas macroeconémicas y estructurales. Es en estas ultimas en
las que se destaca, entre otros, el papel de la politica de competencia para lograr cerrar los output gaps
y contribuir a reequilibrar el crecimiento, http://www.g20australia.org/sites/default/files/g20_resour-
ces/library/Policy%20Note%20Strategies %20for%20Economic%20Growth.pdf.


http://www.g20australia.org/sites/default/files/g20_resour-
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el nuevo contexto del desarrollo. Asi, actuaciones encaminadas al analisis
regulatorio y disefio de politicas e instituciones (policy) constituyen el ele-
mento fundamental en materia de competencia en estas instituciones, como
se vera mas adelante. Sin embargo, existen al menos dos elementos adicio-
nales que deben complementar el anterior: el intercambio de conocimiento
y mejores practicas a nivel global entre paises desarrollados y en desarrollo
(actividades de knowledge sharing) y la deteccidon, investigacion y sancidon
de practicas anticompetitivas relacionadas con la implementacién de los
propios proyectos de estas instituciones como parte de sus obligaciones fi-
duciarias para asegurar un uso eficiente de los recursos de estos organismos
(que forman parte del conjunto actividades de integrity).

En relacién a las actividades para promocionar los beneficios de la com-
petencia y favorecer el intercambio de mejores practicas en esta materia, los
organismos multilaterales estdn presentes en numerosos foros internaciona-
les (como es el caso del Banco Mundial en la ICN y la OECD) y llevan a
cabo iniciativas conjuntas para promover el intercambio de conocimiento
en un mundo cada vez mas globalizado9.

En lo que respecta a las actividades de lucha contra conductas anticom-
petitivas, existen unidades especificas dentro de los organismos multilate-
rales dedicadas a la supervision, deteccion, investigacion y sancion de con-
ductas anticompetitivas en el desempefio de sus funciones. Los esfuerzos de
estas unidades, habitualmente conocidas como Unidades o Departamentos
de Integridad, se concentran en la deteccién de casos de corrupcion en sen-
tido amplio, incluyendo casos de colusion en la ejecucion de sus proyectos,
abarcando desde la licitacion de los mismos hasta su implementacién com-
pleta. No solo existe un marco sancionador en cada una de estas instituciones
para velar por el uso eficiente de sus recursos en los proyectos y operaciones
financiadas, sino que existe ademdas un marco uniforme adoptado de comun
acuerdo para el intercambio de informacioén y el reconocimiento mutuo de
las decisiones e inhabilitaciones, incrementando exponencialmente con ello
el elemento disuasorio de este instrumento, como se vera posteriormente.

Con 4nimo de profundizar en las ideas sefialadas a modo de introduc-
cion, este articulo repasa el papel que desempefian los organismos multila-
terales de desarrollo en la consecucidon de los Objetivos Sostenibles de De-
sarrollo desde la perspectiva de las politicas de competencia. Dicho analisis
se realiza desde una triple vertiente, resaltando las oportunidades existentes
para la Comunidad Internacional y la Comunidad de Competencia en este
ambito. Por una parte, el andlisis incluye una revisiéon de los instrumentos
financieros con los que cuentan los MDBs, y como a través de los mismos
se contribuye al fortalecimiento de los sistemas de competencia en paises

9 El Banco Mundial organizé conjuntamente con la ICN en 2014 el «Competition Advocacy
Contest», premiando iniciativas encaminadas a promover la competencia en paises como Chile, Co-
lombia, Egipto y Pakistin. Asimismo, en junio de 2015 se celebré la conferencia «Promoting Effective
Competition Policiesfor Shared Prosperity and Inclusive Growth» en la sede del Banco Mundial en
colaboraciéon con la OCDE para profundizar en los vinculos entre competencia, crecimiento y pros-
peridad compartida.
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en desarrollo. Ademas, el estudio incluye una seccidén sobre los sistemas de
sanciones de estos MDBs haciendo hincapié en su lucha contra la colusion
en los proyectos financiados por los mismos. Finalmente, el articulo inclu-
ye una seccion sobre el papel que juegan los MDBs como fuente de infor-
macion, intercambio de conocimiento y mejores practicas que puede ser
mutuamente beneficiosa para todos los agentes involucrados en el disefio y
aplicacion de la politica de competencia a nivel global.

2. LOS ORGANISMOS MULTILATERALES
Y EL FORTALECIMIENTO DE LOS SISTEMAS
DE COMPETENCIA

A. Agenda 2030 y estrategia de los MDBSs

Las Multilaterales centran su estrategia en la erradicacion de la pobreza,
aportando financiacion propia y movilizando recursos de otras agencias de
cooperacidon y donantes para la consecucion de este fin en sus respectivas
areas (globales o regionales) de operacion.

Para llevar a cabo su misiéon, los MDBs cuentan con numerosos ins-
trumentos que ofrecen la flexibilidad suficiente para poder adaptarse a las
necesidades de los paises en vias de desarrollo. La politica de competencia,
en las distintas vertientes descritas (policy, knowledge sharing and integri-
ty), ha venido aplicdndose por los MDBs desde hace mucho tiempo, pero
existe una creciente importancia de actuaciones en esta materia reforzada
por la nueva Agenda 2030.

Para poder comprender en mayor profundidad la dinamica entre los
MDBs y los paises en desarrollo desde un punto de vista de competencia,
es necesario primero contextualizar dicha interaccion en la agenda de desa-
rrollo de estas Multilaterales, la llamada Agenda 2030.

En anticipacion a la aprobacion de los Objetivos Sostenibles de Desa-
rrollo, en las Asambleas de Primavera del Fondo Monetario Internacional
y el Banco Mundial celebradas el pasado 17-19 de abril de 201510, se hizo
especial hincapié en la necesidad de pasar de «billones» a «trillones» en
financiacion, debiendo, para ello, movilizar recursos nacionales (tanto pu-
blicos como privados) favoreciendo la colaboraciéon y coordinacidon entre
las distintas instituciones y agencias de cooperacion. Este mismo mensaje
calé en la III Conferencia sobre Financiacion al Desarrollo celebrada en
Addis Ababa en julio de 2015". En el contexto actual, y tras una severa

10 Durante estas Asambleas de Primavera, el Comité de Desarrollo que reiine a los gobernadores
de los paises miembros del Banco Mundial y Fondo Monetario Internacional, debati6 sobre la impor-
tancia de reforzar la cooperacion entre todas las Instituciones Financieras Internacionales en un afio
critico para el desarrollo por el conjunto de reuniones de alto nivel que se celebraron en 2015 para fijar
la nueva agenda de desarrollo de los préximos quince aiios.

1 Tras la Tercera Conferencia Internacional sobre Financiacién para el Desarrollo, se adopté el
16 de julio la Agenda de Addis Abeba, que ofrece un nuevo marco global conseguir los fondos que
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recesion en el mundo desarrollado, la Ayuda Oficial al Desarrollo deviene
insuficiente como unico instrumento de lucha contra la pobreza, debien-
do movilizar nuevos recursos publicos y, muy especialmente, privados12 y
aportando soluciones innovadoras para la financiacion del desarrollo.

A lo largo del tiempo, la estrategia e instrumentos de los MDBs han ido
evolucionando hacia metas mas concretas. Asi, el Banco Mundial adoptd
en 2013 los llamados «twin goals», que sefiala los dos objetivos que deben
perseguir todas las actuaciones que lleve a cabo la institucién: i) erradicar
la pobreza extrema en 2030, entendiendo por pobreza extrema la sociedad
que vive con menos de 1,25 ddlares diarios, y ii) lograr una prosperidad
compartida a través de un mayor crecimiento de la renta del 40 por 100 més
pobre de la sociedad en cada pais en el que operal3.

A nivel regional, los MDBs adoptan sus estrategias institucionales, con
el consenso de los accionistas, con el fin de destinar sus esfuerzos a satis-
facer las necesidades concretas de cada region. De este modo, por ejemplo,
la estrategia institucional actualizada del Banco Interamericano para el De-
sarrollo (BID) tiene como hoja de ruta tres principales desafios que debe
afrontar la region de América Latina y el Caribe, a saber: i) la exclusion
social y la desigualdad; ii) los bajos niveles de productividad e innovacion,
y iii) la integraciéon econdémica rezagadald

Asi, cabe esperar que las Multilaterales pasen a desempefiar un papel
cada vez mas relevante como catalizadores de la inversion privada desde
distintos frentes. Por una parte, reforzando las actividades propias de la
rama privada de estas instituciones mediante aportaciones de financiacioén
o de capital para el desarrollo del sector privado y la movilizacion de re-
cursos. Se estima que por cada ddlar invertido por las Multilaterales en
operaciones en el sector privado se movilizan entre dos y cinco ddlares adi-
cionales en inversion privada, lo que afiade entre 40.000 y 100.000 millones
de dolares adicionales de financiacién para el desarrollo15 Por otra parte,
las Multilaterales deben trabajar con los gobiernos de los paises clientes en
la creacion de un entorno favorable para la atraccion del sector privado y un
funcionamiento competitivo de los mercados que favorezca la entrada de
operadores eficientes.

Es en esta segunda vertiente de la actuacidon reforzada de las Multila-
terales, en la que cobran especial relevancia las actuaciones en materia de

impulsen el desarrollo sostenible. Concretamente, provee incentivos para la inversion en dreas de
necesidad global y alinea las prioridades econémicas, sociales y ambientales con los flujos de finan-
ciacion y las politicas en esa materia, traspasando las aspiraciones a un plano mas practico para lograr
los objetivos en materia de desarrollo.

12 En efecto, los 17 Objetivos Sostenibles de Desarrollo hacen numerosas referencias al papel
que juega el sector privado en la nueva agenda de desarrollo, pudiendo destacarse su contribucién en
materia de empleo y financiacion (dentro del objetivo nim. 8), igualdad y regulacién eficiente (dentro
del objetivo nim. 10) o consumo sostenible (dentro del objetivo nim. 12), entre otros.

B http://www.worldbank. org/en/about/what-we-do.

W http://www.iadb.org/en/about-us/strategies.6185.html.

15 http://siteresources.worldbank.org/DEVCOMMINT/Documentation/23659446/DC2015-
0002(E)FinancingforDevelopment.pdf.
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policy, para remover barreras a la entrada de nuevos operadores privados y
asegurar unas condiciones competitivas en el funcionamiento de los merca-
dos (el conocido level playing field).

Los MDBs estan presentes en los mercados a través de una variedad de
instrumentos mas sofisticados y adaptados a las necesidades de sus clien-
tes, los paises en desarrollo. Y como se vera a continuacidn, tanto desde el
sector publico, mediante la prestacion de asistencia financiera y técnica a
paises, asi como desde el sector privado, participando en la financiacién de
proyectos con actores privados, la competencia forma parte del conjunto de
elementos a los que se destinan estos instrumentos para dar cumplimiento
a los respectivos mandatos en materia de desarrollo.

B. Asistencia financiera y técnica de las m ultilaterales
a) Competencia en el sector publico

En lo que respecta a los esfuerzos en materia de competencia desde
el sector publico, la relacion entre los MDBs y los paises en desarrollo es
trasversal al resto de politicas y operaciones que llevan a cabo estas institu-
ciones. Es decir, deben dar soporte y complementar otras actuaciones en los
paises en desarrollo, favoreciendo el disefio e implementacion de reformas
sectoriales, identificando obstidculos al funcionamiento competitivo de los
paises y contribuyendo a la creacidon del propio marco legislativo e institu-
cional en materia de defensa de la competencia en los paises clientes.

En el caso de la asistencia financiera, se disefian préstamos en mejores
condiciones que las de mercado (menor interés y plazos mas largos), do-
naciones y avales a los paises en desarrollo. En el caso de las asistencias
técnicas, estas instituciones apoyan a los paises en desarrollo a través de
asesoramiento sobre politicas, investigaciones y/o andalisis. Igualmente se
suelen patrocinar conferencias y foros sobre temas de desarrollo econdémi-
co, a menudo en colaboracidon con socios, para favorecer los intercambios
de experiencias y mejores practicas en los distintos ambitos relacionados
con el desarrollo econdémico.

Por otra parte, los MDBs suelen actuar también como administradores
de iniciativas y/o fondos fiduciarios de donantes bilaterales y multilatera-
les, ya sea a peticién de los gobiernos donantes o de grupos internacionales
integrados por paises, con prioridades sectoriales, regionales o tematicas
definidas por los donantes de los fondos pero siempre en linea con la misién
que llevan a cabo estas instituciones para contribuir con estos fondos a la
consecucion de los mismos objetivos.

Las operaciones en el ambito de competencia pueden abarcar un abani-
co amplio de opciones: desde la promocidon y apoyo en la implementacion
de normativas pro-competitivas, pasando por la identificaciéon y elimina-
cion de barreras a la competencia en los mercados, revisando regulaciones
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ineficientes y analizando el margen para llevar a cabo privatizaciones. En
otros casos, las operaciones en materia de competencia pueden estar direc-
tamente relacionadas con el disefio de la normativa nacional de competen-
cia y/o el disefio institucional para la aplicacion efectiva de la normativa
antitrust existente. Ambos enfoques se complementan y dan soporte a otro
tipo de iniciativas que simultaneamente puedan llevar a cabo las Institucio-
nes Multilaterales en materia de clima de negocios, reformas sectoriales o
procesos de privatizacion.

Por ejemplo, en América Latina, el BID ha incluido componentes sobre
politicas de competencia en varios de sus préstamos. Concretamente, en
Guatemala, como parte del objetivo del programa destinado a apoyar los
esfuerzos del gobierno por continuar mejorando los niveles de productivi-
dad de la economia, el BID otorgd un préstamo para el apoyo a inversio-
nes estratégicas y transformacion productiva, que incluia la redaccion para
futura implementacion de una ley de competenciald Y es que Guatemala
junto con Belice son los dos unicos paises que a dia de hoy carecerian de
dichas normativas en la region. El objetivo perseguido por el componente
sobre politica de competencia del préstamo es contribuir a eliminar barre-
ras que limitan el desarrollo empresarial y la inversion, entre otros17, para
posteriormente avanzar en la implementaciéon de su nueva normativa de
competencia en cuyo desarrollo estdn avanzando las autoridades del pais.

Sin embargo, y a pesar de que hay en la actualidad aproximadamente
120 sistemas de competencia a nivel mundiall§ la existencia de legislacion
no es suficiente si no se realizan esfuerzos para que su implementacion
dé los frutos buscados. En efecto, y a modo de ejemplo, de los 188 paises
miembro del Banco Mundial en més de 100 existe una ley de competencia
que, sin embargo, no disuade la existencia de claros comportamientos anti-
competitivos especialmente en los paises menos avanzados ’9. La carteliza-
cion en la cadena de produccidon desde los inputs (fertilizantes, cemento),
pasando por el transporte y hasta los servicios finales (productos alimenti-
cios, servicios financieros, seguros) son ejemplos tipicos que el desarrollo
econdémico y social en estos paises. Igualmente, el Estado suele tener un
peso mayor en los mercados de las economias en desarrollo con lo que ello
supone en términos de subsidios cruzados, menores incentivos a la eficien-
cia y ausencia de presiéon competitiva, entre otros.

De este modo, a pesar de que muchos paises en vias de desarrollo y
paises emergentes han abierto sus mercados al comercio internacional, en
sus mercados siguen funcionando en muchos casos de manera ineficiente,
ya sea por las barreras de entrada a dichos mercados que impiden que estos
se beneficien plenamente de las ventajas del comercio internacional y la
presion competitiva que este genera en los mercados locales, o ya sea por

16 http://www.iadb.org/en/projects/project-description-title, 1303.htm1?id=gu0163.

17 Id.

18 www.gwclc.com.

9 http://blogs.worldbank.org/psd/tirole-wbg-twin-goals-scaling-competition-policies-reduce-
poverty-and-boost-shared-prosperity.
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el comportamiento anticompetitivo de los operadores tradicionales cuando
no resulta punible por la ausencia de normativa para la defensa de la com-
petencia o, en muchos casos, de un regulador con capacidad para aplicar de
manera efectiva la normativa antitrust.

Por ello, los paises clientes de las multilaterales tienen a su disposi-
cioén un conjunto muy amplio de productos analiticos y de diagnostico para
apoyar la implementaciéon de reformas pro-competitivas: evaluaciones de
competencia (sobre regulaciones sectoriales, marcos normativos de com-
petencia y de ayudas de estado, estimaciones de los efectos derivados de
la ausencia de competencia en un determinado mercado); directrices sobre
competencia (para fijar las prioridades de cada gobierno en esta materia
o buscar criterios de neutralidad competitiva en un determinado mercado
en el que participan operadores publicos); revision de la efectividad de las
autoridades de competencia; e informes sobre impacto y promocién de la
competencia que consisten en una evaluaciéon ex post de medidas procom-
petitivas o intervenciones de la autoridad de competencia con el fin de dar
apoyo empirico a las reformas adoptadas y a las sanciones aplicadas, res-
pectivamente.

Las actuaciones en materia de competencia en los paises de ingresos
bajos han tendido a centrarse en los ultimos tiempos en la apertura de mer-
cados locales a la competencia y la eliminaciéon progresiva de normativa
anticompetitiva que venia protegiendo a los incumbentes mas ineficientes.

Filipinas, por ejemplo, ha revisado su regulacidon naviera con ayuda del
Banco Mundial, reduciendo drasticamente los tiempos necesarios para re-
gistrar navios y favoreciendo con ello la entrada de nuevos competidores
para cada ruta con un ahorro potencial del 5 por 100 en los costes de trans-
porte logistico20. Igualmente, a través del asesoramiento del Banco Mun-
dial, Honduras ha promovido un tratamiento no discriminatorio en el regis-
tro de pesticidas y otros productos para la agricultura que se ha traducido
en que el namero de productos registrados por afio se haya triplicado y los
precios de algunos pesticidas se hayan reducido hasta en un 10 por 10021

En paises de ingresos medios, el asesoramiento técnico ha ido més en-
caminado a reforzar la efectividad de los sistemas y normativas de compe-
tencia existentes en estos paises.

Asi, por ejemplo, en Rumania se han llevado a cabo proyectos para
la creacion de la Unidad de Céarteles para reforzar la lucha contra estas
practicas, asistencias para la identificacion de acuerdos anticompetitivos
entre contables colegiados (que supondran ahorros para los consumidores
de entre 24 y 60 millones de dolares en tarifas) y revision de normativas
con barreras anticompetitivas y ayudas de estado2 En Kenia los esfuerzos

Al https://openknowledge.worldbank.Org/bitstream/handle/10986/21317/935300ESW0P149002
01500FinalQJan0160.pdf?sequence= 1.

21 http://'www-wds.worldbank.Org/external/default/WDSContentServer/WDSP/IB/2014/10/07/0
00442464J20141007144148/Rendered/PDF/911800BR10Box30s0Competition0Policy.pdf.

2 https://www.worldbank.org/content/dam/Worldbank/document/eca/Romania-Snapshot.pdf.
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se han centrado en el disefio de la normativa para luchar contra los carteles
en sectores estratégicos, hasta entonces no sancionables, calculandose aho-
rros anuales de hasta 18 millones de dolares por ejemplo en el mercado de
seguros23. Igualmente, se esta llevando a cabo una revision en profundidad
de la normativa en materia agroalimentaria donde persisten monopolios
publicos amparados por la normativa estatal con el fin de introducir las
modificaciones oportunas para dar entrada al sector privado en el segmento
de comercializacion24.

Pero la actuacion de las multilaterales no se limita a paises con regu-
laciones ineficientes o con autoridades de competencia ineficaces. Por el
contrario, el apoyo financiero y técnico de estas instituciones resulta igual-
mente necesario en el caso de paises emergentes como Kazajstan en los
que el sector publico sigue manteniendo una presencia muy elevada por lo
que los esfuerzos se han concentrado en asegurar una neutralidad compe-
titiva mediante el andalisis detallado de los distintos sectores25. Asi, entre
las reformas a las que se dirige el apoyo presupuestario de 500 millones de
dolares del BM recientemente aprobado para Kazajstan, destacan las medi-
das consistentes en introducir un principio de subsidiariedad en la actividad
empresarial del Estado, de manera que para cada sector debe analizarse si
esta justificada la presencia del Estado o si, por el contrario, hay cabida para
el desarrollo del sector privado. En este lltimo caso, debera asegurarse una
neutralidad competitiva que no desincentive la entrada de operadores pri-
vados y conduzca paulatinamente a la privatizacion de la empresa publica.

Otros apoyos presupuestarios recientes del BM a paises en desarrollo
que incluyen reformas para promover mercados mas competitivos son los
préstamos concedidos a Georgia, Marruecos y Macedonia, entre otros. En
este ultimo, de 100 millones de ddlares en dos tramos (2012 y 2014), el
objetivo principal era lograr una mayor presencia del sector privado en las
zonas de desarrollo tecnoldégico industrial, fortaleciendo el marco de res-
ponsabilidad y transparencia en materia de ayudas de estado y favoreciendo
un entorno regulatorio mas predecible para los inversores y una mayor ca-
pacidad de internacionalizacion de las empresas via mejoras de competiti-
vidad de las mismas26.

En definitiva, las Multilaterales han ido acumulando una vasta expe-
riencia en la promocion de una competencia efectiva en los paises en de-
sarrollo y disponen de un abanico amplio de opciones para llevar a cabo
su asistencia a los mismos mediante la necesaria capacitacion técnica y
desarrollo normativo pro-competitivo.

B https://www.wbginvestmentclimate.org/advisory-services/cross-cutting-issues/competition-
policy/competition-policies-open-markets-in-kenya.cfm.

A http://documents.worldbank.org/curated/en/2015/01/23884246/competition-kenyan-mar-
kets-impact-income-poverty-case-study-sugar-maize.

S http://documents.worldbank.Org/curated/en/2015/11/25156724/kazakhstan-first-macroeco-
nomic-management-competitiveness-programmatic-development-policy-loan-project.

26 http://wwwwds.worldbank.org/extemal/default/WDSContentServer/WDSP/ECA/2015/10/07/
090224b08312e232/1_0/Rendered/PDF/Macedonia00forOReport000Sequence001.pdf.
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No obstante, y pese a la gran experiencia que las Multilaterales han
adquirido en este campo, a dia de hoy siguen existiendo retos sobre como
adaptar, en muchos casos, la normativa sobre competencia y disefio insti-
tucional a paises donde la cultura de competencia es aun limitada. Es aqui
donde la extensa experiencia de la Comunidad de Competencia podria ha-
cer grandes aportaciones, contribuyendo de este modo al desarrollo econ6-
mico de los paises menos avanzados.

Por un lado, seria de gran interés que se ampliasen los esfuerzos de-
dicados a tratar de entender cudles son los efectos de la exportacion de
la normativa sobre competencia a paises con economias de mercado en
estado embrionario. Si bien expertos consolidados como Fox27, G a128 o
K ovacic29 han tratado de impulsar ideas innovadoras en la materia, todavia
es necesario profundizar mas en algunas cuestiones, con el fin de que las
MDBs a la hora de llevar a cabo sus actividades puedan aplicarlas exitosa-
mente en las jurisdicciones en desarrollo.

Empezando por el disefio institucional de las autoridades de competen-
cia, resulta necesario comprender cudles son las necesidades basicas de sis-
temas de competencia nuevos enmarcados dentro de jurisdicciones adver-
sas a las economias de mercado. Asi, si bien es cierto que la independencia
de las autoridades suele considerarse como un requisito sine qua non para
garantizar la implementacion eficaz de la normativa de competencia3( en
sistemas nuevos tal vez resulte mas recomendable confinar las autoridades
dentro de ministerios que gocen del apoyo del gobierno, para evitar que di-
chas autoridades sean arrinconadas. Estos aspectos institucionales no debe-
rian de extrafiarnos cuando el ciclo de vida de los sistemas de competencia
muestra que la introduccion paulatina de las autoridades de competencia,
como fue el caso de Espafia o Francia a través de sus servicios y tribunales
de competencia, suelen ser mas exitosos.

Otro ejemplo que amerita mayor profundizaciéon es el relacionado con
los sistemas de control de concentraciones. Habitualmente, cuando los
MDBs asesoran a jurisdicciones en materia de competencia, suelen incor-
porar sugerencias sobre la necesidad de adoptar un sistema de control de
concentraciones imperativo. Si bien es cierto que en economias de mercado
maduras el control de operaciones obligatorio constituye un pilar basico
de los sistemas de competencia, no necesariamente tiene que ser el caso en

2] M. S. GaL y E. M. Fox, Drafting Competition Law for Developing Jurisdictions: Leaming
from Experience (April 15,2014). Economic Characteristics ofDeveloping Jurisdictions: Their Impli-
cationsfor Competition Law, Edward Elgar, 2014, Forthcoming; NYU Law and Economics Research
Paper, nim. 14-11.

28 M. S. GaL, The Ecology of Antitrust: Preconditions for Competition Law Enforcement in
Developing Countries. Competition, Competitiveness and Development, 2004, pp. 20-38.

29 W. E. Kovacic, «The Competition Policy Entrepreneur and Law Reform in Formerly Com-
munist and Socialist Countries», American University International Law Review, 11, nim. 3 (1996),
437-474.

m W. E. Kovacic 'y D. A. HymaN, Competition Agency Design: Whatk on the Menu? (Novem-
ber 21, 2012). GWU Legal Studies Research Paper, nim. 2012-135; GWU Law School Public Law
Research Paper, nim. 2012-135; Illinois Public Law Research Paper, num. 13-26.
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jurisdicciones en vias de desarrollo donde la certeza y transparencia para
el sector privado ha de primar, como pone de relieve la agenda 2030 ante-
riormente descrita.

A modo de ejemplo, en algunos paises de América Latina, reciente-
mente se han adoptado sistemas de control de concentraciones obligatorios
careciendo de la infraestructura, regulaciones y personal especializado para
llevar a cabo dichos controles. Como resultado, las empresas que realizan
negocios en dichas jurisdicciones se han visto afectadas en la medida que
no saben como proceder ante la autoridad de competencia relevante, por no
mencionar, que dicha regulacion obligatoria desincentiva la atraccion de
capital extranjero que no siente que exista suficiente seguridad juridica al
respecto. En estas situaciones, seria interesante proceder a ahondar si para
paises con incipientes sistemas de competencia no seria mas recomendable
sugerir que adoptasen sistemas de control de concentraciones voluntarios,
para que, a medida que maduren, se modifiquen y pasen a ser obligatorios,
como hizo por ejemplo Brasil. De este modo, en Brasil, el tiempo ha per-
mitido construir una reputacién buena a su sistema de competencia, y por
ende, la nueva legislacion sobre control de concentraciones obligatoria no
solo no ha desincentivado al sector privado, sino que ha pasado a formar
parte de las jurisdicciones estratégicas en materia de competencia de las
multinacionales méas relevantes. Asimismo, al optar por una introduccidén
mas progresiva de los sistemas de control de concentraciones las MDBs
pueden llevar a cabo en paralelo un papel fundamental en materia de capa-
citacion técnica que asegure una aplicacion eficiente del marco normativo
obligatorio cuando finalmente se adopte3L

En lo que a la lucha contra los carteles se refiere, la posibilidad de llevar
a cabo investigaciones sorpresa es un elemento fundamental para desman-
telar estos acuerdos anticompetitivos que tanto daflo hacen a las economias
en desarrollo. Sin embargo, para poder llevar a cabo estas inspecciones
sorpresivas es necesario estar cualificado para las mismas. Una vez mas,
en paralelo a la inclusién de estos derechos en las recomendaciones de las
MDBs sobre los textos juridicos en materia de competencia sobre los que
prestan asistencia técnica, se deberian acompafiar las sugerencias legales
con proposiciones de entrenamientos en la materia, bien por parte de los
propios MDBs a través de expertos de la Comunidad de Competencia, o
incluso promocionando acuerdos entre autoridades de competencia regio-
nales (la llamada cooperacion sur-sur), para que las que cuentan con maés
experiencia presten asistencia a las mas principiantes en la materia.

Otra area a investigar en cuanto a recomendaciones técnicas en mate-
ria de competencia se refiere, es la importancia de la historia, cultura y la
adversidad a la economia del mercado originaria del llamado mundo occi-

31 Esas consideraciones son igualmente aplicables a otros Aambitos de operacién de las MDBs,
como las reformas en energia o mercados financieros en paises en desarrollo que suelen ir acompaifia-
das de la necesaria capacitaciéon de los técnicos y funcionarios de los reguladores nacionales encarga-
dos de velar por la correcta aplicacién de dichas reformas.
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dental en los paises clientes que tanto condicionan los marcos regulatorios
de los mismos. Asumiendo que el objetivo perseguido por los MDBs en
su asesoramiento es el de buscar un impacto sostenible y duradero en el
tiempo que contribuya al progreso econdémico de los paises que reciben
dicho asesoramiento, parece logico pensar que se ha de valorar el grado de
permeabilidad que tiene dicha sociedad a la cultura del mercado de libre
competencia.

Por ejemplo, pongamos que se asesora a Afganistan respecto a su futura
ley de competencia. Una revision rapida de las leyes de competencia de
paises con arraigada tradicion musulmana muestra cOomo existe una serie de
exenciones a la normativa de competencia sobre productos basicos como el
pan o la leche, cuya justificacion reside en el deseo de cumplir con el texto
del Coran. Ningln experto en competencia osaria cuestionar que la existen-
cia de competencia efectiva en estos mercados beneficiaria a los afganos,
puesto que el buen funcionamiento de los mismos contribuiria a disminuir
el precio de estos productos para el consumidor final. Pero, en una primera
instancia, seria util realizar un analisis retrospectivo sobre otras asistencias
técnicas y experiencias de la Comunidad de Competencia, para determinar
qué solucién es la que mejor se adapta a la situacidon econémica y cultural
del pais. Es mas, para sistemas de competencia incipientes, los MDBs po-
drian beneficiarse de la Comunidad Internacional para adaptar las asesorias
técnicas a los ciclos de vida de los sistemas de competencia en cada caso.

Todos estos ejemplos aqui expuestos son solo una muestra representati-
va de los avances de los MDBs en materia de policy y de las areas en las que
se podria profundizar, con la ayuda de la comunidad de expertos de com-
petencia, con el fin garantizar que las politicas de competencia sean imple-
mentadas de la forma mds eficaz posible teniendo siempre en consideracion
la sostenibilidad como receta para el éxito de las mismas. La actuacidén
en la vertiente publica de los MDBs se complementa con su actuacion a
través del sector privado donde también existen infinidad de oportunidades
Unicas para infundir los principios de competencia, como se detallara a
continuacion.

b) Competencia en el sector privado

Conjuntamente con la financiacién y asistencia técnica al sector pu-
blico, existen también proyectos financiados por las instituciones multila-
terales a través de sus ramas privadas y en algunos casos en colaboracion
con bancos comerciales, agencias de crédito a la exportacidon e inversores
del sector privado, para el desarrollo de agentes privados en determinados
sectores de los paises en desarrollo.

Algunos ejemplos claros son los proyectos de inclusion financiera a
través de bancos, de agronegocios con componentes de mejora de nutricion
de la poblacion a través de empresas de alimentacion, de turismo sosteni-
ble preservando la cultura y patrimonio de estos paises, o de energia para
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mejor el mix tecnoldégico y potenciar el desarrollo de energias renovables
que contribuyan a la lucha contra el cambio climéatico, entre otras. Es, pre-
cisamente en la relacion con los proyectos del sector privado, donde los
MDBs también tienen una oportunidad Unica para avanzar la agenda de
competencia, promoviendo los principios de una competencia sana y un
funcionamiento eficiente de los mercados a través del comportamiento de
los propios agentes privados seleccionados en sus proyectos.

Los proyectos de los MDBs sin garantia soberana, es decir, directa-
mente con el sector privado, facilitan y estimulan la inversion del sector
privado con un impacto positivo sobre el desarrollo. Por ejemplo, las cor-
poraciones financieras internacionales del Grupo Banco Mundial®2y Gru-
po BID 3 respectivamente, originan, evalllan, estructuran y negocian los
préstamos y subsidios para la participacidon del sector privado en sectores
donde cada uno de los Grupos Financieros estd presente, como por ejem-
plo la financiacidn para el comercio internacional, mercados de capitales e
infraestructura.

Es en este sentido necesario precisar que, sin bien las inversiones de los
MDBs en el sector privado se rigen por los mismos principios de mercado
aplicables a otros bancos, la financiacion tiene ademas que contribuir posi-
tivamente al progreso econdmico y social. En otras palabras, los proyectos
financiados a través del sector privado han de tener un impacto en el desa-
rrollo econdmico en linea con los objetivos estratégicos de cada respectivo
MDB, lo que viene a denominarse en la jerga de estas instituciones como
«adicionalidad’ del proyecto.

Considerando, como ha sido expuesto anteriormente, que gran parte
de los objetivos de la nueva Agenda 2030 se refieren a la consolidacion del
sector privado (para generar crecimiento y empleos) y la innovacion (para
promover una mayor productividad), qué duda cabe que la cultura de com-
petencia ha de gobernar también, al menos parcialmente, estas inversiones
privadas.

A lo largo del ciclo de estos proyectos, los MDBs tienen varias opor-
tunidades para asegurarse que sus inversiones no van a tener un impacto
negativo sobre los mercados a largo plazo, mermando el desarrollo. Estas
oportunidades son principalmente tres, a saber: i) originacion; ii) prepara-
cion, y iii) ejecucion. A continuacion, se exponen algunas ideas respecto los
dos primeros elementos, dejando la ejecucidén para la seccion desarrollada
posteriormente bajo el epigrafe sobre el sistema de sanciones de las Mul-
tilaterales.

Como en cualquier otra institucién financiera, existen dos fuentes de
originacion de proyectos en el sector privado de las MDBs. En un caso,
los propios clientes solicitan directamente la financiacion, y en otro, son
los oficiales de inversion de los MDBs los que exploran oportunidades de

R http://www.ifc.org/wps/wem/connect/corp_ext_content/ifc_extemal_corporate_site/home.
3B http://www.iic.org/es.
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negocio al estudiar las necesidades de financiacion para proyectos de de-
sarrollo, buscando un adecuado equilibrio entre impacto en el desarrollo y
rentabilidad de la operacion (para asegurar la sostenibilidad financiera de
las ramas privadas de estas instituciones). Es en este segundo caso donde
los MDBs tienen una mayor facultad para seleccionar clientes (empresas
privadas) cuya presencia en el sector o mercado en el que se circunscribe
el proyecto a desarrollar contribuya a incrementar la competencia efectiva
dinamizando el mercado en cuestion.

En linea con la Agenda 2030, seria importante que los MDBs apro-
vechasen las oportunidades para dinamizar mercados a través del sector
privado, teniendo en cuenta las caracteristicas de los mercados a la hora de
tomar una decisién final sobre a quién otorgarle la financiacién para pro-
yectos de desarrollo, ya que no solo se financia un proyecto en particular,
si no que dicha financiacidn tiene un impacto en los mercados por su mera
existencia. Por tanto, que a la hora de tomar decisiones sobre inversion en
esta rama de actividad de los MDB conviene tener siempre presentes las
estructuras de los mercados donde se va a invertir, y llevar a cabo un ana-
lisis de competencia de dicho mercado para valorar la competencia local,
la consolidacién de agentes ya existentes o la conveniencia de favorecer la
entrada en dichos mercados de nuevos agentes, con el fin de incrementar
la competencia en los mismos. El reto, claro esté, es encontrar el equilibrio
entre fomentar la entrada de nuevos agentes sin distorsionar los mercados
otrora competitivos.

Una vez elegido el agente privado a quien otorgarle financiacion, du-
rante la fase de preparacion de los proyectos, los MDBs han adoptado in-
dividualmente procesos de aprobacidn, que incluyen la aplicaciéon de las
respectivas politicas de debida diligencia (procesos de due diligence) a
las empresas que son contrapartes o entidades relevantes en cada uno de
los proyectos. En aras de cumplir con los mandatos y estrategias que cada
MDB tiene estipulado, la debida diligencia cubre todo un amplio espectro
de materias que van desde los riesgos financieros, medioambientales y so-
ciales, hasta los riesgos de reputacion e integridad.

Como parte de las revisiones de integridad que se realizan a las entida-
des relevantes de los proyectos, normalmente, las Multilaterales se concen-
tran en areas tradicionales como el lavado de dinero, evasion fiscal, exis-
tencia de personas politicamente expuestas, sanciones o investigaciones por
corrupcidn, y en menor medida, practicas anticompetitivas. Y es que, a dia
de hoy, la relevancia de las préacticas anticompetitivas que las empresas
realizan, sigue siendo de segundo orden en el caso de muchas de estas ins-
tituciones y sus oficiales de cumplimiento (compliance officers).

Una mayor transparencia en relacion con la informacioén que se incluye
en los perfiles de los proyectos y empresas seleccionadas para ser aproba-
dos beneficiaria a todas las partes: al Directorio de cada MDB encargado de
la aprobacion de los proyectos a través de una decision informada, al propio
MDB que pasaria a ser mas consciente de los riesgos de seleccionar a clien-
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tes con casos de antitrust en su historial y, sobre todo, al pais en desarrollo
para el que se disefia el proyecto, ya que arrojando luz sobre este aspecto
podrian evitarse riesgos de comportamientos anticompetitivos futuros que,
como sabemos, suelen dafiar especialmente a la poblacion mas vulnerable
de la sociedad. La incorporacidén de este andlisis adicional para la seleccion
de clientes cobra todavia mas sentido teniendo en consideracién los nuevos
Objetivos de Desarrollo Sostenible, que dan mayor importancia al desarro-
llo de un sector privado sostenible.

Afortunadamente, a medida que las politicas de competencia van asen-
tandose en jurisdicciones no tan familiarizadas con la materia, tanto los
oficiales de inversion como los oficiales de cumplimiento van dando mas
importancia a que sus clientes cumplan con la normativa de competencia.
Tanto es asi, que en algunos proyectos de jurisdicciones cuya legislacion
de competencia estd en alza, como por ejemplo Chile, es progresivamente
mas habitual que se incluyan en los perfiles de proyectos descripciones en
relaciéon con eventuales sanciones por competencia que se hayan podido
imponer a las entidades relevantes del mismo. De este modo, cuando los
directorios han de decidir sobre el otorgamiento de financiacidon a dichas
empresas, estos pueden tener en consideracion, ademéas de otros elementos
como son las garantias medioambientales, las garantias ofrecidas por los
prestatarios que aseguren que se respetara la normativa sobre competencia,
antes de tomar la decision final sobre la financiacion.

Finalmente, los MDBs durante la preparacién de los proyectos sin
garantia soberana, pueden apoyarse en su apalancamiento como entidad
financiera para el desarrollo, y requerir como medidas de mitigacién a
contrapartes con un historial grave en materia de infraccidén por practicas
anticompetitivas la adopcion de programas sobre cumplimiento en materia
de competencia y otras garantias contractuales a fin de que dichas empresas
no exporten sus practicas anticompetitivas al proyecto que serd financiado
por las Multilaterales. De actuar asi, los MDBs estarian contribuyendo de
una manera proactiva a que la introduccion del sector privado en paises en
desarrollo exporte desde el inicio una cultura de competencia clave para la
sostenibilidad e innovacion del sector.

Si bien todas las ideas hasta aqui expuestas parecen ofrecer sefales po-
sitivas respecto al trabajo que los MDBs realizan en términos de garanti-
zar que se genere progreso economico promoviendo al mismo tiempo la
competencia en los mercados de los paises en vias de desarrollo, resulta
ademas imprescindible resaltar que los MDBs, a través de sus sistemas de
sanciones, son un ejemplo de codmo asegurar la maximizaciéon de la ayuda
financiera que otorgan. La seccién que continua ahonda en este campo.

3. EL SISTEMA DE SANCIONES DE LAS MULTILATERALES

Igualmente, la consecucion de los ambiciosos Objetivos de Desarrollo
Sostenible requiere hacer el mejor uso posible de cada dolar dedicado al de-



COMPETENCIA EN LOS ORGANISMOS MULTILATERALES DE DESARROLLO.. 29

sarrollo con independencia de la fuente de financiacion (publica o privada,
nacional o internacional), lo que exigira una mayor y mejor coordinacion
entre todas las instituciones bilaterales y multilaterales de desarrollo, pero
también un uso mas eficiente de los recursos de cada una de ellas. En este
contexto, cobran igualmente relevancia todas las iniciativas encaminadas a
la lucha contra los flujos ilicitos de capital, debiendo entenderse estos en
sentido amplio y, por tanto, incluyendo ademas de los casos de corrupcion
y fraude, los de colusion.

Tanto los gobiernos de los paises en desarrollo a través de sus propias
agencias de contratacion, como las instituciones multilaterales a través de
sus departamentos de Integridad, deben velar por uno uso eficiente de los
recursos destinados al desarrollo. Bajo esta premisa se debe reforzar la lu-
cha contra la colusidn en las licitaciones publicas, que limitan el impacto de
los proyectos destinados al desarrollo econémico y social al mismo tiempo
que detraen recursos ya de por si muy escasos en el caso de las economias
mas pobres.

La siguiente seccidon expone y analiza los sistemas de sanciones de los
organismos multilaterales poniendo especial énfasis en las oportunidades
que los mismos presentan en relacién a la lucha contra los esquemas colu-
SOrios.

A. El marco sancionador de las MDBS

Los acuerdos constitutivos de las MDBs incluyen obligaciones fidu-
ciarias como parte de los compromisos necesarios para que la ayuda al
desarrollo cumpla con los objetivos buscados. Entre estas obligaciones fi-
duciarias, se encuentra, entre otras, la obligacién de asegurar que se realiza
un uso eficiente de los recursos asignados. Por tanto, la obligacion fiducia-
ria de estos organismos incluye, inexorablemente, el que los recursos sean
utilizados para el fin asignado sin que existan flujos ilicitos. En este sentido,
las MDBs mantienen una politica de tolerancia cero hacia la corrupcion34
Y es que, el desarrollo econémico pasa, indudablemente, por maximizar
los recursos destinados a los proyectos, asegurando que dichos recursos no
sufran pérdidas por la existencia de practicas prohibidas3como lo son los
esquemas de bid-rigging o carteles en licitaciones publicas.

34 Los diferentes sistemas de sanciones de las MDBs tienen como objetivo principal el de cum-
plir con las obligaciones fiduciarias de salvaguardar sus recursos de practicas prohibidas. Ademas,
la propia existencia de las cldusulas sobre practicas prohibidas en todos los contratos financiados
con recursos de las multilaterales, asi como las sanciones impuestas tienen un efecto disuasorio que
contribuye al manejo de integridad en los proyectos fortaleciendo el mensaje y compromiso con una
tolerancia cero contra la corrupciéon. Véase, a modo de ejemplo, la siguiente conferencia sobre el
presidente del Banco Mundial disponible en http://www.worldbank.org/en/news/video/2013/04/02/
Jjim-kim-zero-tolerance-for-corruption.

3B Cada MDB utiliza su propio termino para referirse a las practicas armonizadas. Asi, por ejem-
plo, el Banco Mundial se refiere a practicas sancionables y el Banco Interamericano de Desarrollo las
llama practicas prohibidas. Algunos MDBs ademas de las practicas armonizadas incluyen otras acti-
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En vista de lo anterior, en 2006, el Grupo del Banco Mundial, Grupo del
Banco Africano de Desarrollo, el Banco Asiatico de Desarrollo, el Banco
Europeo de Reconstruccién y Fomento, el Grupo del Banco Europeo de
Inversiones, el Grupo del Banco Interamericano de Desarrollo, y el Fondo
Monetario Internacional llegaron a un consenso sobre cudles debian cons-
tituir los pilares de una estrategia armonizada en la lucha contra el fraude y
la corrupcidon. Como resultado, se adoptd el Marco Uniforme para Prevenir
y Combatir el Fraude y la Corrupcién (el «Marco Uniforme») que abarca,
entre otros, la lucha contra la colusién36 Como resultado de la adopcioén
del Marco Uniforme, y con el fin de adherirse a los principios incluidos
en el mismo, las diferentes MDBs reformularon sus ya existentes sistemas
de sanciones para que estos reflejasen los pilares comunes sobre los que
se asienta una sdlida plataforma desde la que luchar contra estas practicas
prohibidas.

Los principios base incluidos en el Marco Uniforme son los siguien-
tes: 1) adopcion de un ambito de aplicacion armonizado a través de la ho-
mogeneizacion de las definiciones de practicas prohibidas; ii) adopcidn
de principios y directrices comunes para las investigaciones; iii) inter-
cambio de informacidn relativa a investigaciones; iv) armonizacion de los
principios de diligencia debida (due diligence) en materia de integridad
en relacion con las decisiones sobre préstamos en inversiones para el
sector privado; v) reconocimiento mutuo de las decisiones e inhabilita-
cién, y vi) respaldo a las actividades de los paises miembros contra la
corrupcion.

Respecto al ambito de aplicacion de los sistemas de sanciones armoni-
zado, cinco son las practicas prohibidas o sancionables que lo conforman,
a saber: corrupcién, fraude, colusiéon, coercidon y obstruccion37. Los tipos

vidades que son susceptibles de ser investigadas y sancionadas como por ejemplo el Banco Asiitico
de Desarrollo respecto a la apropiacién ilicita.

36 Para mas detalles sobre los documentos que rigen los sistemas de sanciones, visitar la pagina
de la Oficina de Integridad del Banco Interamericano de Desarrollo, disponible en http://www.iadb.
org/en/topics/transparency/integrity-at-the-idb-group/prohibited-practices-at-the-idb,2704.html.

37 El texto de las practicas sancionables son las siguientes: Corrupcioén, que es el ofrecimiento,
entrega, recepcion o solicitud, en forma directa o indirecta, de cualquier cosa de valor, con objeto de
influir de manera inapropiada en las acciones de otra parte. Fraude, que es cualquier acto u omisién,
incluyendo una declaracién inexacta que a sabiendas o en forma descuidada, induzca a error, o trate
de hacerlo, a la parte que la recibe, a fin de obtener un beneficio financiero o de otra indole o de eludir
el cumplimiento de una obligacion. Coercion, que es el impedimento o perjuicio, o la amenaza de
impedir o perjudicar, en forma directa o indirecta, a cualquier parte o a la propiedad de cualquier parte,
con objeto de influir de manera inapropiada en las acciones de una parte. Colusién, que es el arreglo
de dos o mas partes concebido para obtener una finalidad impropia, incluyendo la influencia indebida
a en las acciones de otra parte. Obstruccién que consiste en: a) la destruccién, falsificacion, alteraciéon
u ocultamiento, en forma deliberada, de pruebas importantes para la investigacion o la formulacién
de declaraciones falsas a los investigadores, con objeto de impedir el curso de una investigacion del
Grupo BID de denuncias de practicas de corrupcion, fraude, coercion o colusion; o las amenazas,
hostigamiento o intimidaciones contra cualquier parte, a fin de impedir que esta dé cuenta de su co-
nocimiento de asuntos importantes para la investigacion o de que esta siga su curso, o b) los actos que
tengan por objeto impedir materialmente que el Banco ejerza sus derechos de inspecciéon y auditoria.
Es importante precisar, que las definiciones del Banco Mundial incluyen notas al pie particulares, que
delimitan alguno de los elementos del tipo de estas definiciones.
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de cada una de estas practicas son fruto del consenso entre las diferentes
MDBs, y si bien podrian ser objeto de refinamiento lingiiistico desde un
punto de vista estrictamente legal, también es cierto que las mismas son
lo suficientemente amplias para cubrir un gran abanico de practicas co-
rruptas38 Como se detallara mas adelante, el concepto de colusion que las
MDBs manejan, para los que estamos acostumbrados a desenvolvernos en
el ambito estricto de la competencia, es algo diferente al que la mayoria de
las jurisdicciones utiliza en sus leyes de competencia.

Como ha sido mencionado previamente, otro de los pilares sobre los
que se asientan los sistemas sancionadores de las MDBs es el reconoci-
miento mutuo de las decisiones sancionadoras que esta instrumentalizado
a través del Acuerdo de Aplicacion Mutua de las Decisiones de Inhabilita-
cion¥ suscrito por el Grupo del Banco Africano de Desarrollo, el Banco
Asiatico, el Banco Europeo para la Reconstruccion y el Desarrollo, el Gru-
po del Banco Mundial, y el Grupo Banco Interamericano de Desarrollo.
Este convenio que rige para todos los signatarios sienta las bases para el re-
conocimiento mutuo de determinadas sanciones impuestas por cualquiera
de las instituciones a firmas e individuos que hayan incurrido en practicas
prohibidas. De este modo, una sancién impuesta por, digamos, el Banco
Mundial, puede ser directamente reconocida por el resto de los signatarios
del Acuerdo de Reconocimiento Mutuo. Hasta cierto punto, la manera en
que las MDBs reconocen sus sanciones, recuerda a los principios de «posi-
tive comity» que desgraciadamente no terminan de cuajar en la comunidad
de competencia40.

A través del mecanismo de reconocimiento mutuo de sanciones se
obtienen multiples beneficios. En primer lugar, se logran sinergias en el
cumplimiento de las obligaciones fiduciarias de las MDBs ya que las mul-
tilaterales pueden designar como inelegibles a aquellas partes que si bien
no han cometido practicas prohibidas con sus recursos si han demostrado
no mantener unos estandares de integridad necesarios para llevar a cabo
proyectos de desarrollo. En segundo lugar, se logra un mayor efecto disua-
sorio ya que futuras empresas o individuos adjudicatarios corren el riesgo
de ser incluidas en la lista de entidades e individuos sancionados de estas
multilaterales que cubren en su conjunto la totalidad de jurisdicciones. En
tercer lugar, derivado de este acuerdo, se ha impulsado la adopcién de otros
principios y directrices como lo son: 1) los principios y directrices generales

38 En resumen, los contratos financiados con fondos de los MDBs tienen la obligaciéon de incor-
porar las llamadas clausulas prohibidas o sancionables a las que estin sujetas las partes contratantes
tanto en su relacion directa con la administracién piblica que administre los fondos como en los
sucesivos contratos aguas abajo que se deriven de la contratacion original. A pesar de la diversidad de
politicas de adquisiciones publicas existentes, uno de los denominadores comunes de las mismas es
el principio de libre competencia por las que se rigen. Adicionalmente, las politicas de adquisiciones
incorporan obligaciones de cara a los 6rganos ejecutores y contratos con y derivados de los mismos a
no incurrir en practicas prohibidas.

3 http://idbdocs.iadb.org/wsdocs/getdocument.aspx?docnum=35155249.

4 http://www.oecd.org/officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/?cote=daf/comp/
2f(2012)6&doclanguage=en.
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para la imposicion de sanciones4l, o ii) los principios armonizados de los
MDBS para el tratamiento de grupos empresariales42.

B. Oportunidades desde el punto de vista de com petencia

Una vez expuesto el sistema de sanciones de los MDBs, es interesante
proceder a analizar los mismos desde un punto de vista de competencia con
el fin de resaltar como la armonizacion de los sistemas sancionadores de las
multilaterales puede servir como inspiraciéon a la comunidad de competen-
cia como lo demuestra el acuerdo de reconocimiento mutuo de sanciones,
pero también, como la comunidad de competencia puede aportar sus cono-
cimientos y experiencias al contexto sancionador de las multilaterales.

Para proceder a realizar un estudio ordenado del mismo, a continua-
cion se han clasificado los retos y oportunidades en tres categorias, a saber:
i) institucionales; ii) sustanciales, y iii) procesales.

a) Oportunidades institucionales
a.l) Disefio

En los ultimos afios, la comunidad de competencia viene prestando un
creciente interés por el disefio institucional4 de las autoridades encargadas
de velar por la competencia a nivel nacional ya que bien es sabido que el
disefio de las mismas tiene un impacto en los resultados esperados. En este
sentido, la misma ecuacion le es aplicable a los sistemas de sanciones de
las Multilaterales.

El analisis de tendencias en el diseflo institucional de autoridades de
competencia muestran coOmo existe una clara propension a unificar bajo un
mismo techo autoridades con mandatos diversos combinando, por ejemplo,
competencia y proteccién al consumidor, competencia y propiedad inte-
lectual, etc.44. En linea con la tendencia que se observa a nivel nacional,
el sistema sancionador de las MDBs combina bajo un mismo mandato la
lucha contra la corrupcién y la colusion.

Esta combinacidén innovadora, podria inspirar a futuras reformas a ni-
vel nacional ya que los expertos en la materia saben bien que la colusion,

41 Hacen referencia a un conjunto de principios destinados a asegurar el tratamiento coherente
de individuos y firmas en la determinacion de sanciones.

4 Son un conjunto de principios para el establecimiento de normas comunes para la imposicién
de sanciones a entidades integrantes de grupos empresariales.

48 W. E. Kovacic 'y D. A. HymaN, Competition Agency Design: What¥ on the Menu? (Novem-
ber 21, 2012). GWU Legal Studies Research Paper, nim. 2012-135; GWU Law School Public Law
Research Paper, nim. 2012-135; Illinois Public Law Research Paper, nim. 13-26.

44 Kovacic yLopez Galdos, «Benchmarking Competition Systems: A Global Survey of Institu-
tional Characteristics», Oxford Journal ofAntitrust Enforcement, forthcoming en 2016. Los resultados
preliminares se encuentran disponibles en www.gwclc.com.
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particularmente en lo que a contrataciéon publica se refiere, suele ir acom-
pafiada de un acto corrupto como puede ser una comision ilegal. En efec-
to, las investigaciones llevadas a cabo por las multilaterales en licitaciones
publicas a menudo revelan la existencia de esquemas de corrupcién como
instrumentos necesarios para poder implementar acuerdos colusorios y vi-
ceversa4d.

Si bien la experiencia de las multilaterales en este campo no es nove-
dosa, silo es su aproximacion a la materia, buscando sinergias para lograr
desenmascarar a todas las partes que hacen posible que los acuerdos colu-
sorios en la contratacion publica se materialicen. En efecto, hasta la fecha
menos del 5 por 100 de las autoridades de competencia tienen mandato
para investigar la corrupcién en licitaciones publicas o0 mantienen acuerdos
de cooperacion con las unidades de lucha anticorrupciond6.

Por tanto, futuras reformas de las autoridades de competencia deberian
considerar los frutos que pueden llegar a lograrse de combinar la lucha con-
tra la corrupcidn con la lucha contra los carteles, y considerar mecanismos
para que las autoridades encargadas de hacer las investigaciones pertinentes
trabajen conjuntamente aunque sea de manera ad hoc.

a.2) Cooperacion con Autoridades Nacionales de Competencia

La falta de conocimiento del sistema de sanciones de las MDBs, junto
con la todavia limitada participacion de los integrantes de estos tltimos en
la comunidad de competencia, deja al descubierto una brecha importante en
lo que a la cooperacidn entre las partes se refiere, con el consecuente coste
de oportunidades.

Como bien es sabido por los actores mas tradicionales del mundo de la
competencia, existe una red de cooperacion muy importante entre autori-
dades de competencia que han facilitado el intercambio de conocimiento y
experiencias en la materia, y aprovechar los beneficios de compartir infor-
macién sobre investigaciones. En este sentido, por ejemplo, es dificil ima-
ginar que partes investigadas en varias jurisdicciones que han hecho uso de
programas de clemencia, no concedan dispensas (waivers) a las autoridades
relevantes para que procedan a intercambiar informacidn sobre las mismas.

Ademas, existen numerosos foros (OECD47, UNCTAD48 ICN49) en
los que las autoridades de competencia participan con el fin de compartir

4 F. Jenny, «International Cooperation on Competition: Myth, Reality and Perspective», The
University of Minnesota Law School Conference on Global Antitrust Law and Policy Minneapolis,
2002.

46 Kovacic yLopez Galdos, «Benchmarking Competition Systems: A Global Survey of Institu-
tional Characteristics», Oxford Journal o fAntitrust Enforcement.forthcoming en 2016. Los resultados
preliminares se encuentran disponibles en www.gwclc.com.

47 http://www.oecd.org/competition/.

48 http://unctad.org/en/Pages/DITC/CompetitionLaw/Competition-Law-and-Policy.aspx.

49 http://www.internationalcompetitionnetwork.org/.
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experiencias ademas de afianzar la confianza entre las mismas para lograr
objetivos comunes. Es mas, incluso alguno de estos eventos es cofinanciado
por los MDBs, como es por ejemplo el caso del Foro Latino Americano de
Competenciald y existen recientemente algunas iniciativas y conferencias
promovidas por el Banco Mundial para estrechar los lazos de esta institu-
cion con la comunidad internacional de competencia en lo que a los aspec-
tos de policy se refiere.

En base a la misma dindmica, los actores protagonistas de los sistemas
de sanciones de las multilaterales mantienen un didlogo constante entre
las mismas, acuden a foros en los que intercambian informacion y expe-
riencias, y como se ha descrito anteriormente, incluso muchos de ellos son
signatarios del Acuerdo de Mutuo Reconocimiento.

En este contexto, parece natural concluir que tanto la comunidad de
competencia como los sistemas sancionadores de las MDBs podrian be-
neficiarse de igual modo si entablasen un dialogo y relacion mas intensos.

Por ejemplo, una de las principales barreras con las que se encuentran
los investigadores de los MDBs a la hora de detectar casos de bid rigging
son las facultades limitadas para proceder a investigar tanto individuos
como empresas. Dado que los MDBs son organismos internacionales, estan
obligados a respetar las soberanias nacionales, y por tanto, no pueden con-
tar con los amplios poderes para realizar investigaciones sorpresa. Y bien
es sabido que estas inspecciones sin preaviso suelen ser claves a la hora de
encontrar pruebas para sancionar los carteles.

Pues bien, considerando que la gran mayoria de autoridades nacionales
cuenta con estos poderes, los investigadores de las MDBs podrian realizar
investigaciones paralelas o conjuntas que beneficiarian a todas las partes
involucradas. Las MDBs podrian facilitar informacidon a las autoridades
nacionales de posibles casos de colusion en sus territorios ya que cuentan
con un sistema de denuncias publico y eficaz e informacidén Unica sobre
programas que se estan licitando en paises en desarrollo susceptibles de ser
afectados por practicas sancionables. A su vez, las autoridades nacionales
de estos paises en desarrollo podrian realizar las investigaciones sorpresa
pertinentes para recabar pruebas. Como resultado, las autoridades nacio-
nales tendrian mejor informacion sobre posibles casos de colusion, y las
MDBs podrian tener mejores resultados en sus esfuerzos por la lucha con-
tra la colusion en dichos paises.

Claro que el éxito de esta opcion de cooperacion, enlaza directamente
con las ideas expuestas en la primera parte de este articulo, que recuerdan
que no solo es necesario que los paises en vias de desarrollo cuenten con
una normativa y autoridad de competencia, sino que también tienen que
contar con la infraestructura, experiencia y adaptabilidad necesarios para
que cumplan su mision de manera efectiva en la jurisdiccién donde han de
actuar.

S0 http://www.oecd.org/competitionAatinamerica/.
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En segundo lugar, los MDBs y las autoridades de competencia podrian,
una vez construida la relacion de confianza, apoyarse los unos en los otros
en las apelaciones que las partes realizan en sus decisiones. En este sen-
tido, se podria sugerir que las partes participasen como amicus curiae en
los procedimientos de los que tienen conocimiento y aportar su testimonio
de expertos en la materia. Esta posibilidad subsanaria los posibles riesgos
exposicion de los privilegios e inmunidades de las MDBs en lo que a la
utilizacidon como referente a casos nacionales se refiere, toda vez que se
respetaria la soberania e independencia de las autoridades nacionales5l.

Finalmente, el establecimiento de relaciones sélidas entre autoridades
nacionales y 6rganos sancionadores de las MDBs podria instrumentalizarse
como una alternativa sancionadora para aquellas situaciones en las que el
interés distinto a los de competencia o salvaguarda fiduciaria pudiera pre-
valecer. En efecto, la posicion privilegiada de los MDBs en el didlogo con
los gobiernos de los paises en los que opera permite solucionar fallos de
mercado por distintas vias de forma que si desde la perspectiva sanciona-
dora no resulta posible poner fin a un comportamiento anticompetitivo (ya
sea por debilidad institucional de la autoridad de competencia o por falta
de medios legales para ello), el conocimiento mutuo del funcionamiento
poco competitivo de ese mercado puede favorecer que se exploren vias
alternativas (como reformas sectoriales) para limitar los efectos nocivos de
esa conducta. En definitiva, no deben minusvalorarse los beneficios de una
mayor cooperacion entre unidades de /ntegrity de los MDBs y autoridades
en materia de competencia en los paises en desarrollo que puede redundar
también en soluciones ad hoc que permitan alcanzar mejoras competitivas
en estos mercados.

b) Oportunidades sustanciales
b.1) Tipologia de la colusiéon

En materia de competencia, la legislacion sanciona los acuerdos o prac-
ticas concertadas entre competidores con el fin de salvaguardar la existen-
cia de competencia efectiva en los mercados. En base a la experiencia y
evolucidn del analisis legal, en la mayoria de los sistemas de competencia,
se ha concluido que se han de sancionar todos los acuerdos o practicas con-
certadas que por objeto u efecto restrinjan la competencia, con la salvedad
de los casos en los que las eficiencias generadas por dichos acuerdos sobre-
pasen sus efectos negativos. En el ambito de la administracion publica, la
existencia de competencia efectiva en las licitaciones publicas, y por tanto,
ausencia de acuerdos colusorios, contribuye a la administracion eficiente de
los recursos publicos.

51 Los MDBs como organizaciones publicas internacionales tienen reconocidos por sus paises
constituyentes privilegios e inmunidades. Con el fin de garantizar los mismos y minimizar su expo-
sicién ajurisdicciones nacionales, los sistemas de sanciones tienden a no hacer referencia a jurispru-
dencia nacional.
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Como ha sido mencionado anteriormente, una de las practicas sancio-
nadas por las MDBs y cuya definicién ha sido armonizada entre los orga-
nismos sancionadores es la de colusion. En este sentido, se sanciona como
colusion «un arreglo de dos o mas personas disefiado para lograr un propo-
sito impropio, incluyendo influenciar impropiamente las acciones de otra
persona»52

Al observar la tipologia de colusion, los actores tradicionales de la co-
munidad de competencia habran podido notar que la definicion adoptada
no casa con las préacticas anticompetitivas sobre acuerdos que se aplican
en la mayoria de los sistemas de competencia. Y es que, las definiciones de
las practicas prohibidas se adoptaron con una mentalidad enmarcada den-
tro del mas tradicional pensamiento criminal sin tener en consideracidon la
evolucidon sobre andlisis de mercado que tanto ha influido la legislacién en
materia de competencia. Ademas, esta practica prohibida fue ideada tam-
bién para sancionar un fraude multi-partes que involucrase a un funcionario
publico y no estrictamente acuerdos colusorios que afecten al mercado.

En vista de los antecedentes normativos, es preciso sefialar que la vo-
luntad de los MDBs de sancionar por colusion esquemas fraudulentos com-
plejos hace incompatible sancionar adecuadamente los esquemas de carte-
lizacién o practicas concertadas tradicionales en los ojos de un experto en
materia de competencia. Y es que, como se vera a continuacidn, el estandar
de prueba en los dos ambitos es diferente, y por tanto, no caben bajo un
mismo tipo normativo.

Desde la mas tradicional perspectiva en materia de competencia, y sin
entrar a analizar los acuerdos desde el punto de vista de la economia dina-
mica, existe un amplio consenso sobre la necesidad de sancionar aquellos
acuerdos cuyo objeto es per se restrictivo de la competencia, como es el
caso de los acuerdos colusorios en licitaciones publicas (bid-rigging).

Esta precisiéon es importante, ya que la construccion legal y estandar
de prueba de los casos de bid-rigging no exige necesariamente probar la
intencion de las partes. En efecto, si se demuestra que hubo un acuerdo o
practica concertada para coludir en una licitacion publica, en materia de
competencia, la intencidon (mens red) no es necesariamente relevante, ya
que dicho acuerdo restringe o elimina la competencia siempre53. Es mas, en
los casos de bid rigging bien sea con evidencia directa o con evidencia cir-
cunstancial, la carga de la prueba se invierte automaticamente por la propia
linea de argumentacion que dichos casos requieren.

Ahora bien, este mismo escenario que aplica en la tradicional comuni-
dad de competencia es, a dia de hoy, dificil de contemplar en los sistemas
de sanciones de las MDBs. Consecuentemente, se pierde una gran oportu-

52 http://web.woridbank.org/WBSITE/EXTERNAL/EXTABOUTUS/ORGANIZATiON/ORGU-
NITS/EXTOFFEVASUS/0,,contentMDK:21299248~menuPK:3726884~pagePK:64168445~piPK:64
168309~theSitePK:3601046,00.html.

83 United States v. United States Gypsum Co., 438 U.S. 422, 446 (1977).
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nidad para sancionar debidamente las practicas que mas dafio pueden estar
causando a las licitaciones publicas de los programas de desarrollo finan-
ciados por las mismas.

Bajo la actual definicion de colusion de las MDBs, resulta poco cris-
talino si los acuerdos o précticas concertadas que por efecto restrinjan la
competencia son sancionables o no. En otras palabras, no resulta evidente
que bajo la actual tipologia se pueda siempre sancionar acuerdos que res-
trinjan la competencia en el mercado, ya que no se consideran los efectos
de dichos arreglos en los mercados. Si ademas ahondamos en la utilizacion
de la misma tipologia para sancionar los esquemas de fraude de multiples
partes, entonces resulta complicado sancionar acuerdos colusorios en los
mercados. Y es que la tipologia de fraude incluye necesariamente la exigen-
cia de intencionalidad de las partes.

Por tanto, el mismo tipo no puede exigir requisitos diferentes segun la
practica que se esté intentando probar. Si de la definicion de colusion de las
MDBs se entiende que su lenguaje hace referencia al objeto del acuerdo,
no se puede asumir que el mismo participio verbal haga referencia a la
intencionalidad o mens rea de las partes. Intencionalidad de las partes y
objeto de un acuerdo no necesariamente coinciden, y en el caso de acuerdos
colusorios, como pueden ser los acuerdos concertados, la intencionalidad
es dificil o imposible de probar.

En vista de lo anterior, seria recomendable que las MDBs considerasen
adoptar una nueva definicion de colusion focalizada en los efectos de los
mercados, o alternativamente, tratar de enmarcar los esquemas fraudulen-
tos multi-partes dentro de la tipologia del fraude y mantener la definicion
de colusion exclusivamente para los casos tradicionales de competencia.
De este modo, se facilitaria el camino hacia la sancion de acuerdos restric-
tivos de la competencia, que las MDBs, por dificultades probatorias, no
sancionan tan habitualmente pese al dafio que estos hacen a la economia,
especialmente en el caso de los paises menos avanzados y con menos recur-
sos financieros para su desarrollo.

b.2) Sinergias de las experiencias multi-jurisdiccionales

Si bien es cierto que los MDBs podrian beneficiarse del refinamiento
legal en lo que a la tipologia de la colusidon se refiere, la comunidad de
competencia, y en concreto, las autoridades de competencia, podrian bene-
ficiarse enormemente de las practicas investigadas por los MDBs, dado el
amplio espectro de jurisdicciones que cubren.

Los distintos foros internacionales que retinen a las autoridades de com-
petencia buscan, entre otros objetivos, que se intercambien experiencias.
En este campo, los MDBs cuentan con una amplia experiencia multi-ju-
risdiccional, que puesta en comun con las experiencias de las autoridades
nacionales, podrian contribuir a la elaboracion de patrones y analisis prac-
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ticos para la prevencion no solo de acuerdos colusorios, sino también de
esquemas mas complicados con elementos de colusién y corrupcion.

A modo de ejemplo, una de las practicas mas observadas por los MDBs
es la implementacidén de préacticas concertadas y esquemas fraudulentos a
través de agentes externos a las empresas licitantes. En efecto, en nume-
rosas ocasiones, al igual que ocurre a nivel nacional, en el campo de los
proyectos de desarrollo, las empresas contratan a un agente externo para
llevar a cabo diferentes actos de responsabilidad en nombre de la empresa.
En este sentido, es bien conocido en el marco de la legislacién americana,
los llamados hub and spoke agreements que son utilizados para cubrir estas
situaciones. En el marco de la Unidén Europea, a la hora de analizar si una
practica que involucre a un agente es sancionable, es fundamental deter-
minar si se trata de un «agente genuino» o no. En este ambito, el Tribu-
nal Supremo de Letonia ha remitido recientemente al Tribunal de la Union
Europea una cuestion prejudicial que versa sobre la determinacién de si
se puede sancionar por bid-rigging a las empresas cuando el acuerdo colu-
sorio ha sido implementado por agentes externos que mantienen relaciones
comerciales limitadas con dichas empresas ya que no negocian precios en
dichas licitaciones.

Pues bien, el escenario que cubre el caso de Letonia, es en el mundo del
desarrollo un esquema ampliamente utilizado, particularmente cuando las
empresas licitantes son de otra nacionalidad distinta al pais donde se licitan
las ofertas. Independientemente de la decision final que emita el Tribunal
de la Unidén Europea, los MDBs podrian facilitar a las autoridades naciona-
les multitud de ejemplos que revelan que, de alguna manera, estos esque-
mas han de ser desmantelados por los efectos que tienen en los mercados.
Por tanto, si finalmente el Tribunal de la Union Europea no considera que
existié un cartel, las autoridades nacionales deberian explorar posibles san-
ciones basadas en el fraude, campo en el que las MDBs tienen una amplia
experiencia.

b.3) Evidencia circunstancial y analisis econémico

Por ultimo, en lo que a oportunidades en el &mbito sustancial se refiere,
tanto las MDBs como muchas las autoridades nacionales de jurisdicciones
en desarrollo, tienen el gran reto pendiente de paulatina e incrementalmen-
te ir incorporando andlisis econémico en sus expedientes sobre acuerdos
colusorios.

La naturaleza dinamica del analisis en el ambito de la competencia ha
demostrado que el andlisis econdomico es imprescindible para poder aseso-
rar de manera adecuada y eficaz las practicas que puedan restringir o elimi-

M http://at.gov.lv/en/news/about-tnals/2014/november/6736-a-preliminary-questiun-is-refe-
rred-to-the-court-of-justice-of-the-european-union-in-the-case-regarding-decision-of-the-competi-
tion-council/.
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nar la competencia. Si bien es cierto que es dificil que las MDBs vayan a
tener que lidiar con casos en los que haya que determinar si determinados
acuerdos verticales son o no anticompetitivos, si van a tener que enfrentarse
ala tediosa tarea de analizar patrones en ofertas de licitaciones publicas. En
estos contextos, si bien una formacion legal o investigativa puede aportar
unos conocimientos minimos para identificar patrones, las facultades no
son las necesarias ni las suficientes para que dichos analisis sean constitu-
tivos de pruebas.

Por ello, es recomendable que tanto las autoridades nacionales como
los sistemas de sanciones de las MDBs refuercen la incorporacion de eco-
nomistas que trabajen de manera conjunta con abogados e investigadores
para poder construir casos sélidos de colusion.

¢) Oportunidades procesales
c.l) Programas de clemencia

La comunidad de competencia, con el tiempo, ha dado larazén a la teo-
ria de juegos, y en concreto a la necesidad de utilizar las teorias originarias
del dilema del prisionero para luchar contra las practicas anticompetitivas.
Como resultado, la mayoria de sistemas de competencia incluyen entre sus
instrumentos para la lucha contra acuerdos anticompetitivos programas de
clemencia (leniency)5. Como es sabido, los programas de clemencia in-
centivan a las compaifiias a confesar ante las autoridades de competencia su
participacion en un cartel y a cooperar suministrando informacidn respecto
al mismo, con el fin de obtener inmunidad total o parcial sobre su partici-
pacion en dicho esquema.

La eficacia de estos programas es incuestionable, incluso cuando la glo-
balizacién de los sistemas de competencia ha hecho que tanto las autorida-
des como las empresas sofistiquen sus estrategias de clemencia valorando
las eventuales consecuencias multi-jurisdiccionales.

A pesar de la experiencia satisfactoria de los sistemas nacionales de
competencia en el uso de programas de clemencia para luchar contra los
acuerdos anticompetitivos, los organismos Multilaterales siguen siendo
mayoritariamente reacios a su uso. Bajo la premisa de que politicamente
las MDBs tienen un compromiso de tolerancia cero hacia la corrupcion, la
mayoria de los sistemas de sanciones rehusan la adopcioén de programas de
clemencia, disminuyendo la eficacia de sus sistemas. Y es que muchos de
las MDBs consideran que reducir la pena u otorgar inmunidad a un sujeto
que ha participado en una practica prohibida equivale a premiar a agentes
corruptos.

A primera vista, la animadversion de los MDBs por incorporar sistemas
de clemencia es comprensible. Sin embargo, un analisis mas profundo ba-

5 www.gwclc.com.
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sado en datos demuestra que la negativa de las MDBs a implementar siste-
mas de clemencia similares a los existentes a nivel nacional no solo ignora
el andlisis econdmico y amplia experiencia existente al menos en la lucha
contra los acuerdos colusorios, sino que tampoco esta justificado desde el
punto de vista politico. De hecho, consciente de esta necesidad, en 2020 el
Banco Mundial adoptdé un programa denominado «revelacion voluntariay,
que es equivalente a los tradicionales programas de clemencia de los siste-
mas de competencia.

Por un lado, equiparar el uso de programas de clemencia a una renuncia
al principio de tolerancia cero hacia la corrupcion choca con el hecho de
que el 90 por 100 de Estados con sistemas de competencia cuenten con sis-
temas de clemencia al menos en materia de competencia. Por ello, resulta
dificil que los Estados miembros de estos MDBs pudieran oponerse a la
adopcion de un programa de clemencia similar al que tienen en sus paises
y que a menudo son aplicados por agencias sub-ministeriales dependientes
del ejecutivo.

Por ultimo, considerando los datos econdmicos que afirman la eficacia
del uso de programas de clemencia, seria contrario a las obligaciones fidu-
ciarias de los MDBs negarse la posibilidad de utilizar un instrumento que
permitiria detectar acuerdos tan perjudiciales para el desarrollo econémico
como lo son los acuerdos colusorios en licitaciones publicas, maxime cuan-
do estas licitaciones estan destinadas a un objetivo tan loable como es el
desarrollo de los paises mas pobres. Solamente en 2014, se licitaron aproxi-
madamente USD 44.400 millones de préstamos del Banco Mundial, y USD
13.843 millones de préstamos del BID 56, y seria ingenuo suponer que estas
licitaciones no se vieron afectadas por acuerdos colusorios.

Finalmente, tanto el programa del Banco Mundial, asi como otros suce-
sivos que esperemos en el futuro adopten otros MDBs, como los programas
de clemencia nacionales podrian mejorarse y beneficiarse mutuamente si
como parte de las aplicaciones a dicha clemencia se incluyesen cldusulas
por las cuales se dispensase a las autoridades relevantes a compartir in-
formacion con las MDBs y viceversa (es decir, si se hicieran extensibles
los waivers entre autoridades de competencia nacionales y las unidades de
Integrity de los MDBs).

Si bien se podria argumentar que la insercion de estas dispensas podria
actuar como incentivos inversos a los perseguidos por los programas de
clemencia, lo cierto es que la existencia de estos programas en multiples
jurisdicciones ya ha tenido efectos, tanto en la estrategia de las multinacio-
nales, como en las estrategias de las autoridades relevantes particularmente
considerando la naturaleza voluntaria de estas dispensas. Cabe, por tanto,
concluir que una mayor cooperacién entre las MDBs y las autoridades na-

5 http://www.icex.es/icex/es/navegacion-principal/todos-nuestros-servicios/informacion-de-
mereados/estudios-de-mercados-y-otros-documentos-de-comercio-exterior/DOC2015412824.html.
De hecho, mas de USD 380 millones (57 contratos) del BM fueron adjudicados a empresas espaifiolas
y casi USD 340 millones de délares (77 contratos) en el caso del BID.
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cionales en el ambito de los programas de clemencia no haria sino sumar
fuerzas en la lucha contra estas practicas anticompetitivas.

4. BANCOS ABIERTOS O KNOWLEDGE SHARING

La ultima vertiente de los MDBs que puede ayudar al progreso econo-
mico estd relacionada con la naturaleza de las Multilaterales como orga-
nismos de datos para poder operar como bancos de soluciones adaptadas
a las necesidades de cada cliente. En otras palabras, la experiencia de los
MDBs a través de proyectos y resto de actividades que realizan hace que
estos organismos sean grandes centros de datos, que de ser compartidos y
utilizados eficazmente, pueden con su mera existencia contribuir a avanzar
la agenda de competencia dentro de las prioridades del desarrollo econo-
mico en general.

La realidad es que los MDBs se vienen esforzando notablemente en los
ultimos afios en intentar que la informacion sobre los mismos sea accesible,
especialmente a través de sus paginas web. Asi, por ejemplo, el Banco Inte-
ramericano de Desarrollo mantiene una politica de acceso a la informacién
que intenta maximizar la transparencia de sus operaciones, siendo muy es-
casos los datos que no se hacen publicos.

Pues bien, en linea con la trayectoria de maximizar la informacion que
los MDBs ofrecen a la Comunidad Internacional interesada en el desarro-
llo, seria recomendable que las Multilaterales se transformasen en verdade-
ros bancos abiertos cuya informacion no solo fuese accesible, sino también
sistematizada para facilitar andlisis derivados de la misma.

Desde el punto de vista de la competencia, son dos los ambitos que
podrian beneficiarse enormemente de la sistematizacion de la informacién
de los MDBs, a saber: la alineacidén con otros organismos de desarrollo y el
analisis econdmico a través de los datos de licitaciones publicas.

A. A LINEACION CON OTROS ORGANISMOS DE D ESARROLLO

Como sefialaba la introduccidon de este articulo, en el 2015 la Comuni-
dad Internacional se ha comprometido a focalizar sus esfuerzos para que
los Objetivos de Desarrollo Sostenible sean un éxito.

Desde la perspectiva de competencia, con el objetivo de maximizar los
esfuerzos con los paises en vias de desarrollo, seria muy beneficioso que
cada MDB aglutinase bajo un mismo techo todos sus esfuerzos en mate-
ria de competencia que abarcasen desde los documentos sobre licitaciones
publicas, proyectos y cooperaciones técnicas. La sistematizacion y ordena-
cion de esta informacién facilitaria considerablemente el dialogo con otras
instituciones como puede ser UNCTAD o la OCDE. Sobre todo, ayudaria a
encontrar puntos de encuentro y oportunidades para una cooperacidon mas
eficaz en la materia.
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Adicionalmente, la existencia de esta informacioén facilitaria la labor
de la comunidad de competencia para investigar y explorar mas detallada-
mente la dindmica entre politicas de competencia y desarrollo. En efecto,
muchas de las cuestiones que se han venido sefialando a lo largo de este
articulo podrian ser objeto de mayor estudio a través de la informacion
proporcionada por los MDBs.

B. Datos de procurement

Pero no solo la informacidén sobre competencia contribuiria a la comu-
nidad internacional. Uno de las grandes ventajas con la que cuentan los
MDBs son los datos sobre licitaciones publicas, que se podrian sistematizar
por sectores, mercados, paises y regiones.

Por un lado, el estudio de la informacién sistematizada sobre licitacio-
nes publicas podria contribuir a la busqueda de soluciones innovadoras para
la deteccidon de carteles, como la identificacidon de patrones internacionales
e intersectoriales.

Por otro lado, el andlisis econémico de dichos datos permitiria elaborar
calculos mas precisos sobre el coste de los acuerdos colusorios en los mer-
cados. De este modo, posteriormente se podrian estimar los dafios genera-
dos por los carteles sancionados tanto por los MDBs como por las autori-
dades nacionales. La publicacion de estos datos contribuiria a disuadir a las
empresas de cometer practicas anticompetitivas, y es mas, incluso podria
favorecer la reclamacion de dafios y perjuicios no solamente por terceras
partes, todo lo cual redundaria en una mayor cultura de la competencia
también en los paises en desarrollo, favoreciendo en estos el desarrollo de
un sector privado sostenible en linea con los objetivos de la Agenda 2030.

5. CONCLUSION

En un marco conducente a lograr el éxito de los Objetivos Sostenibles
de Desarrollo, el andlisis presentado en este articulo ha tratado de ofrecer
una visién condensada del papel que desempefian los MDBs a la hora de
avanzar las agendas de politicas de competencia en los paises en vias de
desarrollo, y de presentar los instrumentos con los que cuentan para tal fin.
Ademas, como parte de dichos instrumentos, el articulo repasa los sistemas
sancionadores de los MDBs, resaltando oportunidades para una mayor co-
laboracidon entre la comunidad internacional y la comunidad de competen-
cia en vista de la necesidad de garantizar el uso eficiente de unos recursos
financieros actualmente muy limitados, asegurando el cumplimiento de sus
respectivas misiones en materia de desarrollo sin merma de recursos por la
via de practicas anticompetitivas en la ejecucion de sus proyectos.

Como se ha expuesto a lo largo de este estudio, la politica de com-
petencia, desde las distintas vertientes de asesoramiento, régimen sancio-
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nador y promocion, forma parte del amplio conjunto de instrumentos de
los que disponen los MDBs para contribuir al desarrollo econémico de los
paises clientes con los que trabajan. El objetivo ultimo es asegurar que es-
tos paises se beneficien de una mayor competencia a través de mercados
abiertos y contestables y sean capaces de atraer al sector privado a sectores
claves en los que se necesitan grandes inversiones. Su relevancia dentro del
conjunto de instrumentos debe ser necesariamente creciente, especialmente
en un contexto de crisis econdmicas en las economias desarrolladas que ha
puesto de manifiesto la escasez de recursos publicos para el desarrollo y la
necesidad de movilizar nuevos recursos, principalmente del sector privado,
para alcanzar los objetivos de desarrollo en las economias mas pobres. La
politica de competencia constituye en este nuevo contexto un pilar funda-
mental para crear un entorno propio e incentivador de las inversiones pri-
vadas y asegurar que los beneficios de mayor crecimiento y productividad
redundan en el bienestar de la sociedad en su conjunto.

Por tanto, la relacion entre una politica de competencia eficaz y la lu-
cha contra la desigualdad debe ser explorada y explotada al maximo por
los responsables politicos y las instituciones que luchan por una sociedad
mas préospera e igualitaria. Sin embargo, a menudo pasa desapercibida la
importancia de esta herramienta en los paises en desarrollo y la existencia
de conductas anticompetitivas derivadas de estructuras ineficientes puede
mermar la capacidad de los paises para atraer nuevas inversiones privadas
que resultan fundamentales para fortalecer su tejido productivo. La mera
percepcidn de entornos poco competitivos por la ausencia de un level pla-
ying field puede condicionar el proceso de movilizaciéon de recursos priva-
dos, retrasando o impidiendo su contribucion al desarrollo de estas econo-
mias. De hecho, la evidencia empirica demuestra que el efecto positivo de
una politica activa de competencia es especialmente relevante en paises de
bajos ingresos ya que contribuye a que exista una percepcion de menores
niveles de corrupcioén y de mayor potencial de la inversion privada.

El éxito de los recientemente acordados Objetivos Sostenibles de Desa-
rrollo dependerd, en alta medida, de la capacidad de la ayuda al desarrollo
para facilitar y consolidar el sector privado en los paises mas pobres. En
este contexto, las politicas de competencia no solo adquieren una gran im-
portancia desde el punto de vista tedrico, sino practico también. Como bien
ha resaltado el Banco Asiatico de Desarrollo, «la aplicacion adecuada de
politicas de competencia incrementa el atractivo de una economia de cara
a la inversidn extranjera, y al mismo tiempo, contribuye a maximizar los
beneficios que se derivan de dicha inversion»57.

Por todo lo expuesto anteriormente, cabe concluir que resulta evidente
la imperiosa necesidad de que tanto los organismos internacionales dedi-
cados al desarrollo econdmico, como los expertos en competencia pres-
ten mayor atencion a la relacion entre desarrollo econdémico y politicas
de competencia. Asi, los paises en vias de desarrollo podran beneficiarse

57 Asian Development Outlook 2005, Asian Development Bank, 2005, p. 270.
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enormemente del conocimiento de la comunidad de competencia filtrado
por medio de los instrumentos financieros de los MDBs. Y es que, como
destacé LEWIS en su famoso libro sobre el poder de la productividad, las
«verdaderas grandes» distorsiones a la competencia se encuentran en los
paises pobresS8.

8 W.W. Lewis, «The Power of Productivity: Wealth, Poverty, and the Threat to Global Stabili-
ty», The University of Chicago Press, 2005.



