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LIBRE COMPETENCIA Y COVID-19

Gestion de la incertidumbre en tiempos de crisis

Richard Pena Burgos

1. Introduccion.

A medida que todo el mundo busca la mejor forma de responder a los efectos e
incertidumbre que genera el COVID-19, surgen dudas sobre el potencial de incurrir
en conductas que pudieran infringir las normas de libre competencia. El objetivo
del presente documento es situarse en una comprension mads detallada de los
riesgos de libre competencia y como gestionarlos en tiempos de crisis. La secciéon 2
se refiere a algunos aspectos generales en la materia; La seccion 3 entrega algunos
ejemplos de escenarios de riesgos en tiempos de crisis y; la seccion 4 se detiene en
algunas recomendaciones de gestion.

2. Aspectos generales.

No existe disposicion legal que permita eximirse de la aplicacion de la legislacion
de libre competencia ante emergencias de salud publica y, aungue las
autoridades publicas (incluyendo las de libre competencia) reconocen en general
la importancia de los esfuerzos colaborativos o unilaterales en tiempos de crisis,
estdn atentos a situaciones que puedan significar distorsiones de mercado que
terminen afectando la continuidad del proceso competitivo y la interaccién con
los consumidores.2

Asi lo confirman autoridades de todo el mundo, las que han manifestado el interés
por hacer responsable a cualquiera que infrinja la legislaciéon de libre competencia,
en particular, en los mercados de insumos para la salud.? Por lo tanto, no escapa a
la atencidn de las autoridades que la actual situacion econdmica del mundo es un

2 William P. Barr, Fiscal General de Estados Unidos declard: “The Department of Justice stands ready to make sure
that bad actors do not take advantage of emergency response efforts, healthcare providers, or the American
people during this crucial time. | am committed to ensuring that the department’s resources are available to
combat any wrongdoing and protect the public.” Lo que muestra un especial interés por hacer prioritaria la
aplicaciéon de la legislacién de libre competencia en tiempos de crisis.

3 Véase: CMA, “CMA statement on sales and pricing practices during Coronavirus outbreak” (March 5, 2020),
available at: https://www.gov.uk/government/news/cma-statement-on-sales-and-pricing-practices-during-
coronavirus-outbreak; ACGM, “ICA: Coronavirus, the Authority intervenes in the sale of sanitizing products and
masks” (February 27, 2020), available at: https://en.agcm.it/en/media/press-releases/2020/3/ICA-Coronavirus-the-
Authority-intervenes-in-the-sale-of-sanitizing-products-and-masks; Press Release, Department of Justice, “Justice
Department Cautions Business Community Against Violating Antitrust Laws in the Manufacturing, Distribution, and
Sale of Public Health Products” (March 9, 2020), available at: (https://www.justice.gov/opa/pr/justice-department-
cautions-business-community-against-violating-antitrust-laws-manufacturing).
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factor que facilita la colusidon, asi como potenciales abusos unilaterales de actores
dominantes en los mercados.

Sin perjuicio de ello, ciertas colaboraciones entre competidores pueden ser licitas,
siempre que estén orientadas por justificaciones comerciales legales y legitimas, y
las empresas procuren conservar su independencia en toma unilateral de
decisiones (e.g., medidas para proteger a su empresa, sus tfrabajadores y el
publico). Entonces, lo relevante es saber gestionar adecuadamente los riesgos en
materia de libre competencia. Algunas recomendaciones se enfregan en el
presente documento.

3. Escenarios de riesgo. Algunos ejemplos.*

- Escenario 1: El gobierno impulsq, incentiva o fuerza a las empresas para gue
apliguen determinadas politicas o iniciativas para ayudar a superar la crisis.

Por regla general, un conjunto de empresas en una industria podrian colaborar y
poner esfuerzos en comun en torno a objetivos de interés puUblico planteados por
la autoridad. Asimismo, las empresas podrian participar en reuniones con
funcionarios publicos, incluyendo la facilitacion de informacion para el diseno de
respuestas eficaces a las crisis.

Sin embargo, en dicho escenario como el planteado puede ocurrir que un
conjunto de empresas acuerden compartir informacion sensible (e.g., precios,
voluUmenes de produccioén, capacidad instalada, entre otras) en relacion a bienes
esenciales o motivar al diseno de conjunto de planes para garantizar la seguridad
y continuidad de suministro.

Este tipo de situaciones son altamente riesgosas y generan el potencial concreto
de infringir la legislacion de libre competencia. Por lo tanto, es recomendable
tomar con cautela los requerimientos de la autoridad y adoptar medidas
preventivas para evitar cualquier intfercambio de informacion que pueda conducir
a la materializaciéon de riesgos de libre competencia.

- Escenario 2: Competidores se reunen en gremios vy otras plataformas para
debatir las respuestas de |la industria a la crisis.

Mds alla de los esfuerzos legitimos de interaccion con la autoridad y el diseno de
medidas para reaccionar ante la crisis, existe un alto riesgo de libre competencia
en la coordinacion de actividades (en particular las que tienen una naturaleza
comercial infrinseca) a tfravés de una asociacion gremial.

4Nota: Este no es un listado acabado de todas las situaciones posibles, por lo que pretende ilustrar sobre algunos
escenarios particulares que pudieran servir de ejemplo para tomar las precauciones y prevenir adecuadamente
ante riesgos de libre competencia.
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Porlo tanto, es recomendable evitar sostener reuniones gremiales sin una direccién
y supervisidon claras en materia de libre competencia. En particular, es relevante
conocer aquellas situaciones en las que si esta permitido intercambiar informacidén
y los cuidados que deben considerarse al momento de coordinar ciertas
actividades o comportamientos con los competidores que concurren a una mesa
de cardcter gremial.

Si bien, con la orientacion y supervisibn adecuadas, las empresas pueden
intercambiar informaciéon apropiada sobre cémo gestionar los efectos en la
industria derivados del COVID-19, la adhesidn a ese tipo de prdcticas deberia ser
totalmente voluntaria y basada en la definicién individual de cada empresa.

Por ejemplo, los competidores pueden examinar prdcticas éptimas para el trabajo
a distancia, licencias prolongadas y restricciones de viaje, no obstante, no deberian
impulsarse prdacticas obligatorias en relacion con tales situaciones.

- Escenario 3: Aumento de la demandda por bienes o servicios de primerd
necesidad. Potencial aumento de precios vy fijacidn de condiciones
comerciales.

Las empresas son libres de fijar el precio y condiciones comerciales de sus bienes y
servicios, siempre que esas decisiones se tomen unilateralmente. Sin embargo, en
respuesta al COVID-19, autoridades de libre competencia de todo el mundo han

prevenido sobre su actuar ante potenciales abusos unilaterales de precios o fijacion
de condiciones comerciales.>

Por lo tanto, ante un aumento de la demanda de ciertos productos, como los
productos antiepidémicos (e.g., mascarillas, desinfectante de manos, jabdn de
manos, etc.) y los bienes esenciales que los hogares almacenan en prevision de
medidas de cuarentena y distanciamiento social, existen altos riesgos de que se
incurran en prdcticas anticompetitivas de cardcter unilateral.

Asi, las empresas que venden productos escasos podrian tratar de aprovecharse
del estrecho equilibrio entre la oferta y la demanda aumentando los precios o
imponiendo la compra de productos no esenciales junto con productos de alta
demanda (e.g., "venta atada").¢

5 Tras el brote de COVID-19, el SAMR (State Administration for Market Regulation, China) implementé una estricta
supervisién de los precios a nivel nacional y local. La Oficina de Supervisién de Precios, Inspeccidén y Antimonopolio
de la SAMR informé de que varios fabricantes de mdscaras se quejaron del aumento de sus costos de produccion,
lo que llevd a algunos fabricantes a suspender la produccion. Véase: http://www.gov.cn/xinwen/2020-
02/0%9/content 5476343.htm.

6 Por ejemplo: (1) El SAMR en China impuso a una tienda de Beijing una multa de 434.530 ddlares por haber
aumentado el precio de las mascarillas mds de seis veces la tarifa en linea. (2) La Comisidn de Libre Competencia
de Italia estd investigando a varios proveedores de plataformas de comercio electrénico para determinar si ciertas
denuncias por precios altos de productos de salud en plataformas digitales, infringen la Ley.
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Por tanto, es necesario evaluar con suma precaucion decisiones sobre alzas de
precios vy, por supuesto, cambios en las condiciones comerciales con proveedores,
distribuidores o consumidores finales.

4. ;Como gestionar la incertidumbre en tiempos de crisis?

No cabe duda gque estamos en tiempos inusuales y las empresas estdn haciendo
todo lo posible para adaptarse a los desafios que presenta la pandemia COVID-19.
Con todo, los esfuerzos también deben estar adaptados a cumplir plenamente con
la legislacion de libre competencia.

Dado que la competencia reviste especial importancia para el buen
funcionamiento de la economia del pais, como se ha mencionado, las autoridades
de libre competencia estardn activas ante el actual escenario de incertidumbre.
Las siguientes recomendaciones ayudan a advertir y gestionar adecuadamente
algunos de los principales riesgos que surgen:

() Recordar que la legislacion de libre competencia se aplica a cualquier
agente econdmico, incluso en tiempos de crisis mundial.

(i) Por muy bien intencionada que seaq, la colaboracion entre competidores
genera riesgos de libre competencia y siempre deber ser analizada desde
el punto de vista legal.

(i) Alinearse con los objetivos del gobierno o actuar en el interés comun no le
protege automdticamente de los riesgos de infraccion a la legislacion de
liore competencia.

(iv) Por lo tanto, las empresas y agentes econdmicos deben identificar objetivos
legitimos para el intercambio de informacion que estén alineados con la
legislacion de libre competencia o se limiten a lo que sea razonablemente
necesario para alcanzar objetivos de interés publico que no contfradigan
dicha normativa.

(v) En lo posible, las conversaciones entre competidores deben seguir una
planificacion adecuada, revisada y supervisada por un especialista en libre
competencia, evitando siempre discutir sobre informacién sensible como los
precios, costos o volUmenes de produccion actuales o futuros.

(vi) Las empresas con posicion de dominio o alto poder de mercado deben
precaver no incurrir en abusos provocados por cambios en precios o
condiciones comerciales que impliquen un cuestionamiento desde el punto
de vista de la libre competencia.

P&gina web: https://librecompetencia.uc.cl/
Contacto: lcuc@uc.cl




Los desafios descritos anteriormente refuerzan la necesidad de contar con medidas
preventivas (i.e., Compliance) que permitan una mejor gestion de los riesgos
especificos de libore competencia que enfrenta cualquier organizacion. Las
autoridades de libre competencia de todo el mundo contintan profundizando su
aceptacion por los programas de Compliance, lo que los convierte en una
herramienta Util para la anticipacion de riesgos y gestion preventiva en tiempos de
crisis.
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