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RESUMEN

Elarticulo realiza una revision de la bibliografia a nivel tedrico respecto a la manera
en que los programas de amnistia o delacién compensada afectan la estabilidad de
los cirteles y permiten su deteccién y disuasion. Sobre la base de las principales
contribuciones, se presenta un modelo unificado que permite extraer los mensajes
mis relevantes de la bibliografia. Finalmente se entregan recomendaciones de poli-
tica para la instrumentacién de dichos programas.

ABSTRACT

The article makes a literature review on the theory of Leniency Programs for car-
tels prosecution. We focus on how these programs affects cartel stability through
detection and deterrence. On the base of the main contributions, we build a unified
model that allows us to extract the main messages of the literature. Finally, we
make policy recommendations for the implementation of these programs.
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INTRODUCCION

Uno de los hechos mids relevantes observado en los pasados diez afios en la
practica antimonopolios es la gran cantidad de cdrteles descubiertos gracias a
la aplicacién de los programas de delacién compensada por parte de los organismo
encargados de proteger la competencia. Segtin datos de la OCDE, luego de la entrada
en vigencia de la nueva directiva de amnistia en los Estados Unidos (1993), las soli-
citudes por acogerse al beneficio de este programa se incrementaron de un caso
por afio a mds de 20 postulaciones por afio. En términos de multas, los montos
totales pagados por las empresas subieron de 23 millones de d6lares en 1993 a 1 100
millones en 1999 (véase grafica 1). Esta dltima cifra es mayor que todas las mul-
tas acumuladas en mds de un siglo de aplicacién de las leyes antimonopolios en di-
cha nacién. Enla Unién Europea el nimero de cirteles sancionados ha aumentado
de 1 por afio en el periodo 1989-1997 a cinco por afio entre 1998 y el 2005 (véase
grafica 2).

El notorio efecto de estos programas en la deteccion de cérteles ha llevado a va-
rios paises a introducir programas de amnistia en sus legislaciones locales. Este es el
caso de Alemania (2000), Canada (2000), Reino Unido (2000), Francia (2001), Sue-
cia (2002), Australia (2005) y Jap6n (2006) entre otros. En la América Latina, Brasil
(2000) fue el primer pais en implementar un programa de este tipo y México lo ha
establecido en el 2006. Chile por su parte, comienza a dar los primeros pasos para
implantar legislaciones de este tipo.

La cartelizacién o colusion explicita es considerada como la ofensa de mayor

GRAFICA 1. Multas por cartelizacion en los Estados Unidos (1990-2005)
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FUENTE: Elaboracién propia con base en datos del Departamento de Justicia de los Estados Unidos.
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GRAFICA 2. Carteles condenados en Europa (1989-2007)
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FUENTE: Elaboracién propia con base en datos de la Comisién Europea, DG de Competencia.

gravedad en la generalidad de las legislaciones respecto a competencia en el mundo.
Desde la promulgacién de la Sherman Act en los Estados Unidos (1890), cuyo pro-
posito fue declarar ilegales los carteles o trusts que hasta esa fecha operaban abierta-
mente en esa nacion, los distintos paises han dado alta prioridad a combatir esta
practica. En la mayoria de las jurisdicciones este tipo de colusion es considerado
como delito per se, por lo cual no se requiere demostrar que tal accién causé dafio a
terceras partes. Sencillamente se necesita contar con las pruebas que demuestren
que ha habido acuerdo entre competidores ya sea en precios, reparto geografico del
mercado, cuotas de produccién, manejo de descuentos, etcétera.

Existe el convencimiento que los métodos tradicionales de combate de los carte-
les como la aplicacién de altas penas (civiles y criminales), el uso de indagaciones
persecutorias y hasta allanamientos en busca de pruebas inculpatorias, no ha pro-
ducido el efecto esperado de prevenir la operacidn de este tipo de organizaciones.
Desde el punto de vista informacional, la gran dificultad que presentan los cirteles
es que su accién puede pasar completamente inadvertida sin que las autoridades
antimonopolios ni las victimas del cértel lo detecten. Este no es el caso de otras
practicas anticompetitivas —predacidn o restricciones verticales— en el que existen
partes afectadas e informadas (empresas) que dan la sefial de alarma a la autoridad.

El objetivo del articulo es hacer una revisién de los fundamentos tedricos de los
programas de amnistia, para lo cual se examinaran las principales contribuciones de
la bibliografia en esta materia. Estos trabajos se basan en el comportamiento racio-
nal y maximizador de utilidad de los agentes (individuos y empresas), para lo cual
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se emplea la teoria de juegos no cooperativos como instrumento de andlisis. Dicho
enfoque es a juicio del autor vilido, pues como sefiala Spagnolo (2005) las empresas
estan dispuestas a coludirse y correr el riesgo de ser penalizadas debido a las ganan-
cias provenientes de la accidn cooperativa. En tal sentido, las empresas evaldan cui-
dadosamente los costos y beneficios de tal tipo de decisién y por consiguiente es
esperable que respondan de manera concordante con los incentivos —premios y
castigos— que se le pongan a disposicién por medio de instrumentos legales como
los programas de amnistia (PA).

Nouestro interés va dirigido a analizar los detalles de la instrumentacién de los
PA, y comprender su incidencia en la efectividad de los mismos. En particular, se
abordan temas como cuil debiera ser la combinacidn entre los elementos tradicio-
nales de persecucidn y los PA, cudles son los costos de emplear tales programas, cuél
es el efecto de emplear recompensas en relacién con la disminucién de multas, a
cudntas empresas debe extenderse el beneficios de la inmunidad y también si debe
excluirse al llamado lider o instigador del cartel de los beneficios de la amnistia. Los
resultados que se presentan son los que la teoria indica, los que se complementan
con pruebas anecddticas, cuando éstas se encuentran disponibles. Se debe destacar,
eso si, que citar pruebas del actual funcionamiento de los PA tiene como objetivo
ilustrar algunos efectos y posibles predicciones de estos programas. Esta fuera del
alcance de este articulo evaluar la elaboracién y aplicacion de las distintas legisla-
ciones de los PA en el mundo o comprobar hipétesis que la teoria predice en fun-
cién de la informacién arrojada por la aplicacién de dichos programas.

Elarticulo se estructura de la siguiente manera. En la seccién 1 se sefiala las carac-
teristicas especiales de la cartelizacién en cuanto a delito colectivo. La seccién 11 es-
tablece el modelo basico de persecucidn a los cirteles con el método de multas e
indagaciones, en el cual se sobrepone el programa de amnistia. Luego, se introduce
las distintas caracteristicas y variantes de los PA y se presenta los resultados obteni-
dos. Finalmente se analiza los resultados y las recomendaciones que de ellos se de-
rivan para su aplicacién prictica.

. EL CARTEL COMO DELITO COLECTIVO

El cértel es un delito de caricter colectivo, es decir, requiere la participacién de més
de un agente para que pueda realizarse. Ademads es dindmico, pues el mecanismo
que induce a sus miembros a mantener la colusién es el beneficio derivado de la
continua cooperacién entre ellos. Para que una empresa desee formar parte de un
cirtel se deben cumplir dos condiciones: 7) que le sea beneficioso en términos netos
unirse al cirtel y if) que no existan incentivos a desviarse del acuerdo colusivo, es
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decir que los beneficios de largo plazo de la cooperacién superen las ganancias in-
mediatas de actuar individualmente. En el lenguaje econémico la primera condi-
cién se conoce como restriccién de participacién y a la segunda se le denomina
restriccion de compatibilidad de incentivos.

La batalla tradicional contra los delitos unipersonales actda en la primera condi-
ci6én por medio del uso de multas e inspecciones, lo que hace més costoso, en valor
esperado, la opcidén de delinquir en comparacidn con actuar legalmente. En cam-
bio, un delito colectivo como es la cartelizacién, la persecucién puede también
efectuarse alterando la segunda condicién, tornando asi el acuerdo colusivo menos
estable.

Los programas de amnistia o delacién compensada actdan en esta segunda con-
dicién, induciendo la desercién de al menos uno de los miembros del céartel, al cual
se le ofrece una reduccién o anulacién total de la sancién a cambio de confesar su
participacidn en el cirtel y entregar pruebas que permitan fehacientemente incul-
par al resto de los miembros de la organizacién. El que al menos uno de los miem-
bros del cartel, sea a su vez el que da la sefial de alarma a la autoridad introduce un
factor de desconfianza y sospecha entre los miembros de la organizacion ilegal,
tornando menos posible que la cooperacién se mantenga en el tiempo, y por tanto
convirtiendo menos atractiva la opcién de formar parte del mismo.

En el enfoque tradicional de persecucién, que se basa s6lo en pruebas circuns-
tanciales o en evidencia dura obtenida mediante inspecciones, las empresas en in-
vestigacidn tienen incentivos a actuar también de manera concertada en la defensa.
El desacreditar pruebas circunstanciales asi como el ocultamiento de evidencia ma-
terial favorece a todas las empresas por igual. Por lo contrario, con la delacién com-
pensada, el mejor curso de accién de una empresa (delatar) implicard que las otras
se verdn perjudicadas por la sancidn, asi ellas tendrdn intereses contrapuestos, lo
que las llevard a actuar de manera individual. Un aspecto adicional de estos progra-
mas es que junto con los incentivos a mostrar pruebas para obtener el beneficio,
crean también motivaciones para guardar evidencia autoinculpatoria. Emplear di-
chas pruebas podria ser atil en caso que el cirtel esté en investigacidn y optar por la
amnistia serd el mejor curso de accién por seguir. Esto tltimo sin duda produce un
efecto desestabilizador extra en el cértel.

La introduccién de los PA representa por tanto un cambio de enfoque en cémo
combatir la cartelizacidn, el cual puede ser complementario al método tradicional
de investigaciones y multas. Este tipo de instrumento ha sido empleado para actuar
en otros delitos de caricter colectivo, como son el terrorismo, la mafia y el narco-
trafico.”

1 Véase Motta y Polo (2003).
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II. MODELACION DE LOS PROGRAMAS DE AMNISTIA

En general, se sigue la estructura bdsica del modelo de Motta y Polo (2003) para
presentar los distintos aspectos de los programas de amnistia y mostrar los resulta-
dos mids relevantes. Se incorporaran variaciones segtin corresponda. Como paso
inicial se estable la politica de persecucién por defecto (sin PA), en la cual se agrega-
ran las sucesivas etapas que contienen los elementos constitutivos de los programas

de amnistia.

1. Punto de referencia: Investigacion y sancion sin amnistia

Existe una autoridad de competencia (AC) la cual estd a cargo de supervisar los mer-
cados y sancionar a las empresas cartelizadas, si se encuentra pruebas que lo confir-
men. Se asume que la AC tiene informacién perfecta acerca de las empresas que
estan en colusién (por los precios observados en el mercado). Sin embargo para po-
der ser declaradas culpables es necesario encontrar pruebas incuestionables de que
han existido acuerdos explicitos para fijar precios.”

No todas las industrias en estado colusivo son investigadas (lo que refleja la res-
triccién presupuestaria de la AC), por tanto si las empresas estin coludidas, con
probabilidad o la industria es investigada. Una vez comenzado el proceso indaga-
torio, con probabilidad p se encuentra evidencia dura de que ha existido concerta-
cién en la fijacidon de precios, en cuyo caso las empresas son sancionadas con la
multa maxima F. Las empresas que conforman la industria, en esta politica de in-
vestigacion, tienen dos estrategias: desviarse o coludirse, con el riesgo de ser descu-
biertas y sancionadas.

Para encontrar el equilibrio en términos de si se produce colusién o no el proce-
$0 se estructura como un juego de tres etapas. En 7'=1la autoridad de competencia
fija los pardmetros F, a, p. En 7'=2 las empresas, conociendo los pardmetros esta-
blecidos por la AC, deciden que estrategia seguir: coludirse o desviarse. En 7=3 la
AC habiendo observado el nivel de precios decide empezar una investigacién con
probabilidad a. Si la investigacidn es comenzada, con probabilidad p se encuentra
pruebas y las empresas son sancionadas y obligadas a pagar F. Con posibilidad 1- p
la AC no es capaz de inculpar a las empresas.

Si la auditoria no se realiza, el juego vuelve a la etapa T'=1. Si la auditoria se reali-
za'y las empresas son inculpadas, estas dltimas desempefian un papel no cooperati-
vamente en los periodos sucesivos (obteniendo ITy por siempre). Finalmente, si no
se hayan pruebas, no se abren nuevas investigaciones en el futuro y las empresas
mantienen la colusién en todos los periodos siguientes.

2 En este modelo sélo es ilegal la colusién explicita o los denominados Hard Core Cartels.
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La condicién para la existencia de colusion es que el valor presente esperado de
decidir actuar colusivamente en 7'=1(Vc) sea mayor al valor presente esperado de
desviarse de la colusién (Vd), en que Vd'y Vcestin definidos en las ecuaciones 1y 2,
respectivamente.

Vd =T1d + 8Vn (1)
Ve=Tm+ do[p(Vn-F)+ (1-p)Vm]+ 8(1-a) Ve (2)

La ecuacidn 1 refleja el valor de la estrategia de desviarse del acuerdo colusivo. El
primer término de laizquierda corresponde al beneficio inmediato de la desviacion
y el segundo término al valor presente de desempefiar en papel no cooperativamen-
te por el resto de los periodos. Se supone que la desviacidn es castigada mediante la
estrategia severa, de modo que si ésta sucede todas las empresas desempefian un pa-
pel cooperativamente por el resto de los periodos. En la ecuacién 2, el primer tér-
mino es el beneficio inmediato de coludirse. El segundo término, entre corchetes,
es el valor presente de los beneficios en T =2 si la AC abre una auditorfa. El dltimo
término corresponde a los beneficios en valor presente si en 7'=2la AC no comien-
za una investigacion.

Ve Om+ da[p(Vn—-F)+ (1-p)Vm]
€= - (1-0)8

©)

Entonces, la colusion existe si Ve >Vd o lo que es equivalente si o es menor al valor
critico o* (p) definido en la ecuacién 4.

o () = (1= 8) (Vim—Vd) W
S[pF +p(Vm—Vn)— Vm+ Vd]

Si las empresas deciden coludirse cuando no existe ningun control de cirteles, es
decir la condicidn expuesta por la ecuacién 1 es vélida, entonces o*(p) es siempre
positivo. La ecuacion 4 expresa que existe una relacion inversa entre o* y el pardme-
trop. La expresion o*(p) se puede entender como una frontera en el espacio o, pde
modo que para valores de estos pardmetros por encima de la frontera no existe colu-
si6n, mientras que para valores por debajo de la frontera, las empresas se coludiran.

Los valores de o y p se puede suponer que dependen de los recursos con que
cuenta la AC. Si este organismo con mayor presupuesto, podrd iniciar méds indaga-
ciones acusatorias y realizar mds esfuerzo orientado a encontrar las pruebas de la
existencia de colusion. Por otro lado, mientras mayor es F,menos recursos indaga-
torios se requieren para disuadir la formacién de cérteles. Segtin el cldsico resultado
atribuido a Becker (1968), si el costo de administrar una sancién es independiente
de su magnitud, lo 6ptimo para detener la accién ilegal es aplicar una multa igual a
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infinito. Sin embargo, por diversas razones, existen limites a la sanciones por apli-
car. En este caso, se supone que F es la mayor multa que puede ser aplicada a las
empresas culpadas de colusion.

2. Introduccion de programas de amnistia

Junto a la supervisién de los mercados y a la aplicacion de multas, la AC puede em-
plear un instrumento adicional para detectar y evitar la formacién de cirteles: indu-
cir la delacién por parte de uno de los miembros. A diferencia del método de
inspeccién y sancidn, que es util para combatir delitos unipersonales, la delacién
compensada hace uso del cardcter colectivo del delito, es decir persuade a uno de
los participantes de la organizacién ilegal a que ofrezca pruebas que permitan casti-
gar al resto de los integrantes del cértel. No obstante, como se muestra lineas abajo,
la existencia de inspecciones es complementaria a la politica de delacién compensa-
da. Dentro del marco anterior de persecucion de cérteles, la AC introduce un pro-
grama de amnistia. Este consiste en que a las empresas en colusion se les ofrece
cooperar con la AC ofreciendo evidencia dura respecto a la existencia de acuerdos
en precios a cambio de una reduccién en la sancién de Fa R, en que 0 <R <F.

El programa de amnistia se introduce, agregando una etapa posterior al inicio de
la investigacién por parte de la AC. En T'=4, si la AC ha comenzado una indagacién
en el mercado, las empresas deciden simultineamente si revelar o no informacién
inculpatoria. Si a lo menos una empresa revela informacion, la AC es capaz de pro-
bar con probabilidad p =1que ha habido comportamiento ilegal. Las empresas que
cooperan con la AC, pagan sélo Ry las que no cooperan son sancionadas con la
multa mdxima F.Si ninguna empresa decide cooperar, la politica por defecto sigue
operando, es decir, con posibilidad p todas las empresas pueden ser descubiertas y
obligadas a pagar F. Nétese que la AC necesita sélo la colaboracién de una empresa
para disponer con total certeza de pruebas materiales suficientes para sancionar al
cartel.

Una vez abierta la investigacién en 7'=3,la empresa que revela informacién ob-
tiene un beneficio, en valor presente igual a Vn—R. La empresa que no se acoge al
programa, si alguna otra ha revelado informacién, obtiene: Vn—F. Finalmente, si
ninguna empresa se acoge a la amnistia, cada una obtiene: Vm(p), en que Vm(p)
=p(Vn-F)+(1-p)Vm.

Para el caso de dos empresas, representamos la matriz de pagos de cada una de
ellas en funcidn de las posibles estrategias por seguir: revelar (R) o no revelar (NR).
Claramente, si tan s6lo una empresa coopera, la mejor estrategia para las otras em-
presas es cooperar también (ya que pagarian una menor multa). Por lo tanto el vec-
tor de estrategias en que todos cooperan con la AC y revelan informacién constitu-
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ye un equilibrio del juego, ya nadie querrd pagar la multa maxima F. Este equilibrio
serd el tnico del juego si revelar la existencia del cirtel constituye la estrategia do-
minante para todas las empresas. Tal situacién ocurre siy s6lo si Va—R > Vm(p), o
en forma equivalente, si

R<pF ~(1-p) (Vim—Vn) = R*(p) 5)

En el caso opuesto, en que Vn—R < Vm(p),el conjunto de estrategias en que nadie
revela informacién también constituye un equilibrio de Nash, ya que como lo esta-
blece la condicién anterior, una empresa obtiene mayores beneficios manteniendo
la colusién que acogiéndose al programa de amnistia. Al existir dos posibles equili-
brios de Nash, Motta y Polo (2003) emplean el criterio de dominio de Pareto para
definir en cudl de ellos las empresas se coordinardn. Dicho criterio establece que las
empresas preferirdn el equilibrio que les presente un mayor beneficio a cada una de
ellas. De este modo, dada la simetria en los pagos, la empresas escogerdn la estrate-
gia de no revelar, dado que estamos en el caso en que Vn-R < Vm(p).

CUADRO 1. Empresa 2

R NR
R Vn-R Vn-R Vn-R Vn-F

NR Vn—F Vn-R Vm (p) Vm(p)

En consecuencia, las empresas se acogerdn a la amnistia y revelardn la existencia
del cértel si la condicién establecida en la ecuacidn (5) se satisface. Esto es, si la san-
ciénreducida R es menor que el valor esperado de arriesgarse a no colaborar con la
AC y esperar que la investigacién termine.

Resultado 1 (Mottay Polo). A mayor probabilidad de ser descubierto en caso de no
cooperar, mayores incentivos tienen las empresas a acogerse al programa de am-
nistia, 0 menor es la reduccién en la multa necesaria para inducir la delacién.

Como corolario del resultado anterior, si no hay investigacién en curso (p =0),
no existe reduccién en la sancién que haga factible la delacién. En estricto rigor, para
este caso particular, la Gnica manera de inducir a las empresas a acogerse al progra-
ma es ofreciéndoles una recompensa (R <0)a cambio de la colaboracién. Este re-
sultado tiene relevancia para la aplicacién de los programas de amnistia, ya que nos
sefiala que la delacién compensada serd indtil si las investigaciones realizadas por la
AC tienen poca efectividad. Si las empresas, al no cooperar con la AC, no se sienten
amenazadas de ser descubiertas y sancionadas, la delacién no va a ser una estrategia
conveniente.
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¢Qué sucede si empleamos un refinamiento distinto del de dominio de Pareto
para seleccionar el equilibrio? Spagnolo (2003) menciona que si se emplea el crite-
rio de dominio de riesgo de Harsanyi y Selten para seleccionar el equilibrio, las em-
presas pueden optar por la estrategia que les presente menor riesgo y no la que les
otorgue un mayor beneficio. Al elegir delatar, una empresas obtiene un pago igual
aVn-R,independiente de la estrategia que siga la otra empresa. Por lo contrario, st
una empresa opta por no revelar la existencia del cirtel, segin se observa en la ma-
triz de pagos, su beneficio es contingente en la accién emprendida por la otra
empresa.

Se empleard la definicién de Harsanyiy Selten (1988), en la que cada empresa eli-
ge la estrategia que le presenta un mayor beneficio, en el supuesto que la otra em-
presas selecciona aleatoriamente su estrategia, asignando una posibilidad de 0.5 a
cada una de ellas. Asi, revelar domina a no revelar si y sélo si

Vn—RZ%(Vn—F)+%Vm(p)

o de modo similar, si:
R<pF—-(1-p)(Vm—Vn)+ 51 (1-p) (Vm—Vn+F)=R*(p) (6)

De las ecuaciones (5) y (6) se infiere directamente que R™*(p) > R*(p), lo cual
implica que si las empresas eligen su estrategia basadas en consideraciones de ries-
go, N0 es necesaria una gran reduccién en la multa para inducir la delacién, o equi-
valentemente la posibilidad de éxito minima en la investigacién puede ser menor

para provocar que una empresa revele informacién.

Resultado 2 (Spagnolo): Empleando el criterio de dominio de riesgo de Harsanyiy
Selten, es posible que exista delacién incluso ante una posibilidad nula de éxito
en la investigacion.

Spagnolo (2004) respalda la validez de este criterio con base en resultados de ex-
perimentos que demuestran que los agentes privilegian consideraciones de riesgo al
tomar sus decisiones.” Del mismo modo, ese autor indica que este efecto puede ser
més poderoso para explicar el efecto que han producido los PA en el descubrimien-
to de cdrteles. Se resalta que este tipo de programas introduce elementos de inesta-
bilidad que quiebran la confianza interna del cértel, haciendo a sus miembros
sospechar de la lealtad de cada uno de ellos al acuerdo colusivo. Los casos de em-
presas que se han acogido a los PA sin existir indicios del cirtel por parte de la AC,
podrian reforzar esta hipétesis.

3 El autor menciona como ejemplo el trabajo de Van Huyck, Battalio y Beil (1990).
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Asi, la modelacién de Motta y Polo seria en cierto modo similar a la politica de
otorgar clemencia por temprana confesién en delitos unipersonales, sin que el he-
cho que existan mds agentes en similares circunstancias desmepeiie algin papel re-
levante en la decisién de acogerse al programa o no.* De este modo, el efecto de
rompimiento de la confianza no estaria presente en la decisién de desertar. A modo
deilustracidn, segtin el criterio de dominio de Pareto, el tamaiio del cirtel —ntime-
ro de firmas— no tendria ningtin efecto en la condicién de la conveniencia de dela-
tar o no y en tltima medida en la estabilidad del cdrtel. Sin embargo, con el criterio
de dominio de riesgo, mientras mas empresas conformen el cdrtel, més factible es
que se produzca la delacidn, ya que la posibilidad de que ninguna empresa deserte
esigual a 27N, Por tanto, los beneficios de escoger la estrategia de no revelar decre-
cen de manera proporcional al nimero de empresas que pueden revelar la existen-
cia del cértel.”

No obstante las diferencias expuestas, ambos criterios de seleccién de equilibrio
tienen predicciones similares en términos de la relacién sustitutiva entre probabili-
dad de éxito en la investigacion py audacia del programa de amnistia o reduccién
en la sancién aplicada R.Sin embargo, la diferencia radica en que con el criterio de
dominio de riesgo, la confianza entre los miembros del cirtel se afecta de tal manera
que no se requiere una gran reduccién en la sancién o una gran intensidad en la in-
vestigacién para provocar la desercién. Como se infiere de la ecuacion (6), la deser-
cién podria suceder incluso cuando p=0.

3. Decision de coludirse

En T =2las empreas deben decidir si fijar precios colusivos o bien desviarse. En el
primer caso, si todas se coluden, cada una obtiene un beneficio inmediato de [Tm y
luego enfrentan el riesgo de ser investigadas. Por lo contrario si se desvian, obtie-
nen IT1d y luego compiten no cooperativamente por el resto de los periodos. La es-
trategia de desvio arroja un beneficio total de: Vd =I1d +8Vn. Por su parte, la
colusidn entrega un beneficio actualizado de:

[m + o Max{Vn—R,Vm(p))
1-1-a)d

VeR,a) = )

El valor de Vc(R) dependerd de si el programa de amnistia es lo suficientemente

4 En estricto rigor si depende del nimero de agentes, ya que el pago obtenido por no desertar es
igual a Vm (p),lo que a su vez depende de I1m, que en general es decreciente en N.

5 Este efecto del nimero de empresas N en la estabilidad del cértel se superpone al ya conocido re-
sultado que indica que a mayor nimero de empresas la colusién es mis dificil, debido a que el beneficio
que se reparte a cada una por respetar el acuerdo es menor.
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audaz parainducir a las empresas a desviarse y revelar el cirtel, luego de que se abra
una investigacién. Si las empresas no delatan, caso de R > R*(p), estamos en la si-
tuacion representada por la ecuacion (3) en que opera la politica de persecucién por
defecto. En la situacién contraria, en que R < R¥(p), existira colusiénen 7'=2siy
solo st

IIm+ da(Vn—R)

-8 >T1d+ 8Vn 8)

Segtin se observa, para el segundo caso, mientras menor sea el valor de R més
conveniente es la estrategia de coludirse y luego revelar debido a que menor es la
sancién que se recibe por el delito de cartelizacidn. Este resultado indica que politi-
cas de amnistia demasiado audaces tienen la consecuencia adversa de debilitar el
efecto disuasivo de la accidn persecutoria, lo cual es negativo ya que induce a las
empresas a fijar precios colusivos mientras la AC no comience una investigacion.

Al comparar los PA con la politica de persecucién por defecto existen dos dife-
rencias. En primer lugar, dado que se comenzd una investigacion, la delacién o re-
velacién del cartel debiera ocurrir con probabilidad 1 para todo valor de p tal que:
p =2p*R), en que p*(R) es el inverso de R*(p) [véase ecuacién 5] y corresponderia
a la minima posibilidad de obtener pruebas que induzcan a las empresas desertar
del cértel. Para valores de p menores que p*(R) la delacién no opera y por tanto la
deteccion del cértel depende exclusivamente de la politica por defecto.

La segunda diferencia corresponde al efecto disuasivo. Si una empresa que se ha
coludido se acoge al PA obtiene como beneficio V—R,lo que desde el punto de vis-
ta ex ante arroja un pago igual a la expresion del lado izquierdo de la ecuacion (8).
De este modo, las empresas no se coludirdn en 7'=2 si y sélo si

R~ (=9 Vm-vd) o
5[Vd—(Vn-R)]

Comparando con la expresién equivalente de la politica de supervisién y perse-
cucién por defecto, ecuacién (4), se tiene que a*(p) <a*(R)para todop > p*(R).
Lo cual implica que si los programas de amnistia estin siendo un arma efectiva para
inducir la delacién, al mismo tiempo estdn haciendo menos costosa la opcién de co-
ludirse y luego desertar. Entonces, comparada con la politica por defecto, se debe
incrementar la posibilidad de supervisién a para no provocar la colusién.

Resultado 3 (Motta y Polo). Existe una correspondencia (t7ade off) entre delacién
y disuasién. Programas de amnistia que son muy audaces en inducir la delacién
—alta reduccién de la multa— tienen el efecto adverso de hacer menos costosa
para las empresas la cartelizacion.
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El mensaje del resultado 3 es bastante importante y sefiala que la delacién com-
pensada no es un free lunch y por tanto, en estado estacionario, existen costos de
debilitamiento en la disuasién que se debe estar dispuesto a incurrir si se desea in-
ducir a las empresas a revelar los carteles en que ellas participan. Si el objetivo de la
AC es evitar completamente la cartelizacidn de las industrias y se cuenta con recur-
sos ilimitados, entonces la mejor respuesta es incrementar los pardmetros de la po-
litica de persecucién de cirteles (., p ), haciendo claramente no beneficioso para las
empresas coludirse, ya que serd muy posible que éstas sean descubiertas y castiga-
das. En este contexto, los PA son una solucién subéptima, y que su conveniencia se
explica por la limitacién de recursos con que cuentan las AC para investigar. Asi,
como ha sido explicado, los PA aumentan la posibilidad de deteccidn, dado que se
ha abierto una investigacién pero al costo de reducir el potencial disuasivo de la po-
litica de persecucién. La ventaja comparativa del PA vis 4 vis el incrementar p, es que
el primer instrumento también favorece la desercién sin demandar recursos adicio-
nales, lo cual cobra mayor pertinencia en un panorama de restriccién presupuestaria.
De este modo, segtin demuestran los autores, si la AC cuenta con un presupuesto
reducido, lo 6ptimo es potenciar al maximo el efecto delacion del programa (mini-
mo R) y reasignar los recursos ahorrados de la accién investigativa (p) hacia el me-
joramiento de la deteccién de los mismos (ar).®

4. Amnistia antes de comenzada una investigacion

En esta subseccion se analiza el efecto que tendrian los programas de delacién com-
pensada, si se permite que las empresas revelen informacién antes de comenzada
una investigacién. En la estructura anterior, la delacion se realiza después que la AC
anuncia el comienzo de una accién indagatoria, la cual a su vez es motivada por la
existencia de precios colusorios en el mercado.

Suponemos que existe una etapa previa en la que las empresas se rednen de
manera secreta para conspirar y conformar el cirtel. Segtin muestran las pruebas
anecddticas respecto a operaciones de los cirteles, éstos mantienen regularmente
reuniones con objeto de acordar los términos del acuerdo colusivo, como el repar-
to de mercado, manejo de descuentos, férmulas de compensacion por desviacio-
nes, etc. Como explican Aubert, Kovacic y Rey (2004), estas reuniones generan
evidencia material de la existencia del cértel, la que queda en poder de todas las em-
presas participantes. De este modo, las empresas luego de conspirar tienen dos es-
trategias: respetar el acuerdo y fijar el precio colusivo o bien desviarse del acuerdo y

6 Como se meciond anteriormente, pno puede ser muy bajo ya que hace no creible la politica perse-
cutoria, y por tanto las empresas no sentirdn temor de ser castigadas si no se acogen al programa.
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revelar la existencia del cértel al mismo tiempo, acogiéndose al programa de dela-
ci6n compensada. Si se opta por la primera opcidn, opera la politica de supervisiéon
por defecto, representada por los pardmetros (a, p).Por lo contrario, si una empre-
sa escoge la tltima opcidn, ésta obtiene una multa reducida R, en vez de F. Las em-
presas que no revelaron, dado que otras si lo hicieron, perciben la multa méxima F.
Por el momento se supone que no existe posibilidad de optar por la amnistia una
vez comenzada la investigacion. Una empresa escogera la estrategia de desviarse y
delatar siy sélo si Vd—R > Vc,en que las expresiones para Vdy Vcestdn dadas por
la ecuaciones (2) y (4). La condicién para desviarse y revelar es mds exigente que si-
milar condicién en ausencia de programa de amnistia [véase ecuacién (5)]. Dicho
de otra manera, el programa éptimo de amnistia ofrecido ex ante corresponde a
aquel en que la multa se anula completamente (R =0). En tal caso, la decisién de co-
ludirse o no viene dada por la politica persecutoria por defecto.

Resultado 4. (Motta y Polo). Si la politica por defecto basada sélo en auditorias y
multas no logra detener la cartelizacidn, tampoco lo logrard el ofrecer amnistia
antes de que comience una investigacion.

Este resultado indica que la amnistia ofrecida inicamente antes del comienzo de
una investigacién serd completamente intitil, ya que ninguna empresa optard por
ellay por tanto no tendrd ningtin efecto desestabilizador del cirtel. Tal aseveracién
es respaldada por las pruebas anecdéticas que proporciona la reforma al programa
de delacién compensada realizada en 1993. Dicho cambio en la legislacién posibili-
t6 que el beneficio de la amnistia se extendiera también a empresas que estdn en in-
vestigacion al momento de desertar. Los casos recibidos por el Departamento de
Justicia aumentaron de uno por afio a casi a tres por mes en los afios inmediatamen-
te posteriores a la modificacién. Sin embargo, hubo otros aspectos de la reforma
que pudieran también haber contribuido a desestabilizar los cirteles como la ma-
yor seguridad juridica que se otorgé al beneficio de la anulacién de las penas.”

5. Recompensas en vez de multas

Elresultado 4 puede variar si uno permite otorgar recompensas (R <0). En este ca-
$0, la cartelizacidn se evita siR <Vd —Vc, en que el término del lado derecho es ne-
gativo, para casos en que se produce colusion en ausencia de beneficios de amnistia.

Es importante destacar que en nuestro modelo la existencia de recompensa no
afecta, de manera no deseada parala AC, los incentivos de las empresas a formar cér-

7 Spagnolo sefiala que aproximadamente la mitad de las aplicaciones al programa vinieron de em-
presas que no estaban en investigacion.
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teles. Por lo contrario, el hecho que la conspiracién sea seguida inmediatamente
después de la delacidn, hace no conveniente la estrategia de fijar precios colusivos.
En equilibrio, uno nunca debiera observar precios colusivos con el esquema de re-
compensa Optima, ya que la delacidon y desviacién inmediata anula tal posibilidad.
Esto no aplica de igual modo para los casos en que la amnistia con recompensa sea
ofrecida después de iniciada la investigacién. En dicho caso, la recompensa inducird
a las empresas a fijar precios colusivos, con su correspondiente pérdida social, para
luego, en caso que se abra una indagacién, optar por los beneficios de la amnistia.
Existen problemas de instrumentacién asociados al uso de recompensas. El pri-
mero de ellos es que tal politica debe ser creible y por tanto la AC debe disponer de
un presupuesto para los pagos a las empresas delatoras. A pesar de que estos pre-
mios son transferencias, existe un costo social de ejecutar la recompensa, que se de-
be a otro uso de los fondos publicos. En segundo lugar, hay cuestionamientos
éticos y restricciones legales para ofrecer pagos monetarios a quienes han cometido
delito. Motta y Polo (2003) sefialan que el emplear recompensas puede inducir a las
empresas a fabricar pruebas inculpatorias para luego obtener beneficios.

6. Recompensas a individuos y no a empresas

Aubert, Kovacic y Rey (2004) emplean los problemas de agencia que suceden al in-
terior de la empresa para desestabilizar la colusidn. Los cérteles para su funciona-
miento, deben no s6lo contar con la colaboracién entre distintas empresas sino que
ademds, al interior de cada una de ellas, existen distintos individuos que hacen ope-
rativa la colusién. De este modo, el ofrecer pagos monetarios a personas que pro-
porcionen pruebas de los actos colusivos permite introducir una inestabilidad
adicional al cirtel. Aunque no es una prictica muy frecuente, existen legislaciones
que consideran pagos a particulares que informen acerca de actos ilegales. La més
conocida de éstas es la False Claim Act, en los Estados Unidos, que premia moneta-
riamente a quienes informan acciones fraudulentas en contra del gobierno federal.®
En programas de amnistia propiamente tal, Corea en 2002 introdujo recompensas
directas a personas que revelan la existencia de cirteles.

Para modelar el efecto de la recompensa, se supone que la AC ofrece un pago mo-
netario ra un empleado por informar la existencia de colusién. Por consiguiente, si
una empresa desea que la colusion sea sostenible, ésta deberd pagarle una cantidad
equivalente a sus funcionarios para evitar la delacién. Esto introduce un costo de
agencia que torna mas cara la opcién de coludirse en relacién con la opcidn de des-
viarse y acogerse a la amnistia corporativa, en caso que ésta exista. Si se supone que

8 En su versién actual, dicho programa permite a quien revela el acto ilegal recibir entre 15 y 30%
del monto recuperado por el estado.
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existen n empleados por empresa que estdn al conocimiento del cértel, el beneficio
de mantenerse en la estrategia colusiva estd dado por:

nr

Ve(r) = Vc—m

1 existe amnistia Unicamente antes de iniciada la investigacién, la condicién para
S t t te antes d dal t 1 d
que no se fijen precios colusivos es la siguiente:

nr

————>Vc-Vd+R 10
1-6(1-a) (10)

Nuevamente, si en ausencia de recompensas y multas existe colusidn, caso de

Ve—Vd >0, la minima recompensa que detiene la colusién corresponde al caso

cuando R =0, esto es:

7% =(Ve-Vd)[1-8(1-a)] (11)

Resultado 5 (Aubert, Kovacic y Rey) El otorgar recompensas a empleados que
aporten pruebas de la existencia de colusidn, encarece el costo del cirtel, hacién-
dolo mds inestable y por tanto menos posible que se constituya.

En este esquema de recompensa a individuos y no a empresas, en equilibrio la AC
no desembolsa dinero ya que las empresas, incluso si conspiran inicialmente, luego
optan por desviarse sin fijar precios colusivos. En tal situacién, la magnitud de la
recompensa es absorbida por las empresas, disminuyendo los beneficios de la colu-
si6n. Sin embargo, para que la politica sea creible, la AC debe contar con los fondos
para ejecutar los pagos a los empleados que delaten el cértel, en caso que asi
ocurriera.

7. Amnistia sélo a la primera empresa en colaborar

Si basta con la colaboracién de una sola empresa para obtener la pruebas necesarias
que permitan condenar a un cértel, se puede analizar cual serfa el efecto, en térmi-
nos de optimalidad del programa, de otorgar el beneficio de la amnistia tinicamente
alaprimera empresa en revelar informacién. En los Estados Unidos el programa de
delacién compensada garantiza amnistia total a la primera empresa que deserta del
cartel, si ésta proporciona informacién relevante. En la Unién Europea, la directiva
de leniency establece rangos de reduccidn en las multas que son decrecientes segiin
el orden de llegada de las empresas desertoras.

Empleando nuestra linea de tiempo bdsica, se tiene que una vez iniciada la inves-
tigacién ambas empresas tienen la opcién de acogerse a la amnistia. Se supone que
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GRAFICA 3. Multas por cartelizacion en Europa (1989-2007)
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FUENTE: Elaboracién propia con base en datos de la Comisién Europea, DG de Competencia.

la primera empresa en delatar se le sanciona con Ry, mientras que a la que llega en
segundo lugar se le aplica una multa R,. Aligual que en el modelo bésico anterior,
la empresa que no delata, dado que la otra lo hizo, recibe la multa méxima F. Final-
mente si ninguna empresa deserta, ambas reciben Vm(p). Obviamente las empresas
no eligen el orden de llegada una vez que se abre la investigacidn, sin embargo, si
eligen si cooperan o no. En caso que ambas opten por cooperar, se asumird que el
orden de llegada es aleatorio, con igual posibilidad para cada empresa. En términos
practicos, la diferencia entre cooperar y ser segundo y no cooperar, es un asunto
temporal. Por ejemplo, llegar en segundo lugar significa que una empresa buscé
acogerse al programa después que la otra lo hizo —este ultimo hecho no es infor-
macién publica— pero antes de que la AC formule los cargos.” La matriz de pagos
de cada empresa segtin la estrategia seguida se presenta en el cuadro 2.

CUADRO 2
R NR
R Vn—Rm Vn—-Rm Vn—R1 Vn-F
NR Vn-F Vn-R, Vm (p) Vm(p)

La sancién Rm corresponde a la multa esperada si uno decide acogerse al pro-
grama, tal que
9 Elacto de acogerse a este programa es completamente privado, entre otras cosas, por que el secre-

to le permite a la AC actuar sorpresivamente en el resto de los miembros del cirtel para obtener pruebas
mds fehacientes.
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1
Rm = E (Rl +R2)

Dado queR, <FyR, <F, tenemos que Rm < F,por tanto revelar es una estrategia-
dominante siy s6lo si Vn—R; < Vm(p).Tal condicién es completamente equivalen-
te a lo exigido para R en el caso que se otorga amnistia a cualquier empresa que
revele informacidn, independiente del orden en que finalmente se presente [véase
ecuacién (5)].

Silaocurrencia de la delacién depende s6lo de R, y deseamos inducirla, entonces
tal multa debe fijarse de modo que R{” = R(p). Respecto a la multa aplicada a la se-
gunda empresa, la AC puede fijar el valor de R, tan alto como sea posible, con obje-
to de minimizar el debilitamiento del efecto disuasivo proveniente de la reduccién
de la multa. Esto implica que R =F,y en consecuencia:

RMZ%(R(p)-‘v—F)

Notese que si en equilibrio las empresas que se coludieron inicialmente se aco-
gen luego al programa de amnistia, obtienen como producto de tal comportamien-
to un pago igual a Va—Rm. Dado que Rm > R, tal pago es menor al que obtienen las
empresas cuando se otorga amnistia a todas las desertoras. De este modo, para un
mismo nivel de audacia del programa —igual valor de R e igual posibilidad de de-
sercion— el efecto disuasivo se debilita menos, ya que al momento de decidir si se
coluden, las empresas no saben con certeza si ellas serdn las primeras en desertar.
Comparada con la politica de amnistia a todas las que desertan y si es suficiente s6-
lo una confesién para inculpar al cirtel, el favorecer exclusivamente a la primera en
acogerse es un mejoramiento en el sentido de Pareto.

Resultado 6. Si basta s6lo una confesién para obtener las pruebas necesarias para
condenar el cdrtel, es 6ptimo conceder amnistia inicamente a la primera empre-
sa en revelar informacion.

Los resultados podrian atin mejorarse sila AC aplica multas contingentes no sélo
en si hubo cooperacién o no, si no también en si el resto de las empresas coopera-
ron. Considere que se aplica la siguiente politica de amnistia luego de abrir una in-
vestigacion, para el caso de sélo dos empresas: si una empresa se acoge al programa
y la otra no, la desertora recibe una multa R, mientras que a la otra se le aplica la
multa maxima F.Si ambas se acogen —independiente del orden de llegada— ambas
son sancionadas con R,. Finalmente si ninguna se acoge, sus pagos dependen del
resultado de la investigacidn, esto es: Vm(p).

Para que revelar la estrategia dominante se deben cumplir dos condiciones: 7)



NOTAS Y COMENTARIOS 797

hacer R, = R¥(p)y #) fijar R, infinitesimalmente inferior a F,lo que en el limite co-
rresponderia a R, =F. Si en equilibrio las dos empresas optan por la estrategia de
revelar, al momento de elegir si se coluden o no, el pago relevante de la estrategia de
coludir es Vn—F. De este modo se puede potenciar al maximo el efecto de deser-
cién, disminuyendo Ry, sin afectar el efecto disuasivo el cual depende de R,. Asi la
AC, al disponer de dos instrumentos puede romper la correspondencia (trade-off)
entre desercién y disuasién al delito, logrando el 6ptimo en ambas dimensiones.

Conceder amnistia s6lo a la primera empresa en confesar introduce un elemento
de desconfianza en el crtel que no estaba del todo presente en la politica de otorgar
clemencia a cualquier empresa que confiese. Asi las empresas intentardn ser las pri-
meras en acogerse antes que el resto lo haga, lo cual sin duda potencia el efecto de-
sestabilizador del PA. La politica asimétrica de favorecer sélo a la primera empresa
puede aplicarse también a la situacién en que se emplean simultdineamente multas y
recompensas para inducir la desercidn, antes que comience una investigacién. Au-
bert et al (2004) y Spagnolo (2004) proponen recompensar sélo a la primera empre-
sa en confesar, pagindole un monto equivalente a la suma de las multas que se
cobran a las empresas que no lograron arribar en primer lugar.

Usando nuestra linea de tiempo, después de que las empresas se rednen, éstas
deben decidir si se desvian y confiesan o si se respetan el acuerdo colusivo. La con-
dicién de compatibilidad de incentivos para que exista desviacidn, para el caso de N
empresas seria la siguiente:

Vd+ (N-1)F > Vc(a) (14)

El lado derecho de la ecuacién (14) corresponde al valor actualizado de desviarse
mis el beneficio de la recompensa. El lado izquierdo por su parte equivale al valor
actualizado de coludirse, suponiendo que existe luego una posibilidad a de que se
inicie una investigacién, y no se ofrece amnistia luego de que se estd indagando."®
Dado que el valor de coludirse es decreciente en ., se tiene que la frecuencia de las
investigaciones y las recompensas son sustitutos. Esto quiere decir que para hacer
mds atractivo el desviarse se puede ya sea incrementar la recompensa o bien aumen-
tar o. Lo interesante de este mecanismo asimétrico, de premiar sélo a la primera
empresa y castigar al resto, es que la recompensa es financiada por las otras empre-
sas, no existiendo costo alguno para la autoridad de utilizar fondos puablicos. Al ser
la recompensa gratis y la investigacion costosa en recursos, lo éptimo para la AC es
agotar al méximo el uso de la recompensa, la que estd limitada por la multa maxima
F,y luego, si es necesario fijar el valor de o de tal modo que la condicién de compa-
tibilidad, ecuacidn (14), no sea satisfecha. El caso interesante es aquel en que la des-

10 Ve(a) corresponde a la expresién de la ecuacién (7) paraR =F.
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viacién ocurre incluso para la situacién sin investigacién (o = 0); en tal circunstan-
cia se logra la total desestabilizacién de los cirteles con 0 costo para la autoridad.

Resultado 7 (Spagnolo). Si se emplea un programa de amnistia en que se premia s6lo
ala primera empresa en desertar, con una recompensa igual a la suma de las mul-
tas pagadas por el resto de las empresas, entonces es posible lograr la completa
desestabilizacidn de los cérteles sin costo alguno para la autoridad.

Spagnolo destaca este resultado, indicando que se obtiene el 6ptimo, en el cual la
AC logra que las empresas revelen completamente la informacién que tienen, sin
necesidad de contar una capacidad minima de investigacién de la actividad colusi-
va. En el esquema propuesto, si algtin cértel se constituye, la AC sélo debe esperar
que las empresas automdticamente se delaten. La diferencia fundamental con la po-
litica en que se otorga recompensa a todas las empresas es que ahora no se requiere
presupuesto publico para pagar los premios al desertor.

Los programas que s6lo premian, ya sea via disminucién en la pena o mediante
recompensa, a la primera empresa en desertar, exacerban la desconfianza interna y
desestabilizan ain més los cirteles. Si las empresas saben que sélo una de ellas serd
elegible para el beneficio, existird una carrera por ser la primera en acogerse al P, lo
que sin duda no dejard espacio para comportamientos estratégicos como esperar a
ver que hace la otra empresa para decidir el propio curso de accién. La politica de
recompensa mas multa posee un elemento adicional, el cual extrema atin mds el
efecto de desconfianza entre empresas. La primera empresa en desertar recibird
fondos del resto de las empresas, es decir de sus competidores. Una vez revelado el
cartel, las empresas no se coludirdn y actuardn no cooperativamente, de modo que
quien haya recibido la recompensa contard con una ventaja comparativa respecto al
resto.'! Es obvio que el riesgo de tener que “financiar al enemigo” hace atin menos
atractiva la idea de cartelizarse.

8. Inhabilitar al lider del cartel de los beneficios del programa de amnistia

En la mayoria de los cdrteles existe una empresa que ha cumplido el papel de lider,
la que induce y/o instiga al resto de las empresas a concertarse y actuar ilegalmente.
Varias legislaciones indican expresamente que los beneficios de la amnistia no pue-
den extenderse a la empresa que ha ejercido el liderazgo en la formacién del cartel."

11 Si hay imperfecciones en el mercado de capitales, contar con mayor disponibilidad de fondos
propios constituye una ventaja, ya que reduce el costo de generar fondos para invertir. Este efecto ha
sido expuesto por Ellis y Wilson (2002) en el marco de los programas de amnistia.

12'Tanto enlos Estados Unidos como en Europa los programas de amnistia indican que este benefi-
cio no serd aplicable a empresas que hayan actuado como lideres en la formacion del cértel. Similar
cldusula se encuentra también en los programas de Canad4, Brasil y el Reino Unido.
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Dicha inhabilidad tiene una explicacién més bien de justicia, de no otorgar beneficios
aquien més ha influido en la colusién, que de optimalidad de la politica de amnistia.

Para analizar si es 6ptimo excluir al lider del cértel del beneficio de la amnistia,
emplearemos nuestro modelo de dos empresas en el que una de ellas cumplird el pa-
pel de lider, mientras la otra serd la seguidora. Comenzado en la etapa de la desercién
(T =4),sabemos que la empresa lider nunca escogerd la opcién de revelar ya que no
obtiene ningtin beneficio producto de la cooperacién con la AC, de este modo su
mejor estrategia es no revelar, independiente de la accién tomada por la empresa se-
guidora. Esta dltima, por su parte escogerd revelar si y s6lo si Ve—R <Vm(p). Es
decir la multa 6ptima reducida R,lo mismo que en nuestro caso estindar, es igual a
R*(p).De este modo la posibilidad de desercién no se debilita, ya que a la misma re-
duccién de multa, sin eximir al lider, se produce la delacidn y el cartel se destruye.

Sila decision de desertar del cértel estd determinada por consideraciones de ries-
go, entonces inhabilitar a una de las empresas para delatar hace menos riesgoso para
el resto de las empresas el seguir la estrategia de no delatar. De este modo disminuir
el niimero de empresas que se pueden acoger a la amnistia favorece la estabilidad
del cdrtel. El hecho que la lider no pueda beneficiarse de la amnistia la hace mas
creible ante el resto de las empresas (seguidoras) ya que la primera no podrd con-
vertirse en delatora y traicionarlas.

Volviendo a la etapa en la que se toma la decisién de coludirse, existe también asi-
metria entre los beneficios que obtienen la lider y la seguidora. Para la primera, el pago
relevante, después de que se abre una investigacién y se produce delacién ex post, es
igual a Vi— F.En el caso de las empresas seguidoras, su pago dado que delatan es igual
a Vn—R.Puesto que para la formacidn del cértel se requiere el acuerdo de todas las
empresas, la restriccion disuasiva relevante es la de la empresa lider. Por mucho que
a las seguidoras les favorezca la estrategia de coludirse y luego delatar, el cirtel no
se conformard ya que quien tome la funcién de lider recibird ex ante un pago menor.

El excluir al lider del cértel de los beneficios de la amnistia en general debilita el
efecto desestabilizador o de desercién del programa, pero a su vez fortalece el efec-
to disuasivo. El que uno de los participantes no pueda acogerse al beneficio de la
delacién compensada introduce una asimetria adicional entre las empresas, lo que
hace menos posible que el cirtel se forme en primer lugar. A modo de ilustracidn, el
cartel puede repartirse el mercado para favorecer més a las empresas que si pueden
delatar, compensando tal asimetria, Sin embargo, la restriccién adicional impuesta
por tal reparto puede hacer no deseable que una de la empresas esté dispuesta a to-
mar el liderazgo e iniciar la cartelizacién.

Sin embargo, debe tenerse precaucién con la aplicacion de esta cldusula, ya que
las empresas pueden emplear la f6rmula en su provecho y anular completamente el
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beneficio esperado del programa. Por ejemplo, si las empresas rotan la funcién de
liderazgo, ninguna de ellas serd elegible para la amnistia y por ende la posibilidad de
desercién se minimiza. Asi, debe existir claridad acerca de la definicién de lideraz-
go o instigacidn tanto para la AC como para todas las empresas que estdn coludidas.
Es decir, una vez formado el cirtel, las empresas deben saber sin ambigiiedad cual
es la que cumple, o cumpli6 el papel de liderazgo y por consiguiente no es elegible
para la amnistia.

CONCLUSIONES

Los PA son instrumentos que producen inestabilidad en los cirteles, dando incenti-
vos a las empresas que los conforman a desertar y proporcionar informacién ttil
para que la AC pueda condenarlos. Los PA no sustituyen completamente a los méto-
dos tradicionales de persecucién, como son las inspecciones en bisqueda de prue-
bas. Por lo contrario existe complementariedad ente ambos mecanismos. Segun se
demuestra, si las empresas, no se sienten amenazadas de ser encontradas con prue-
bas inculpatorias, o piensan congruentemente que ninguna otra empresa lo hard, es
muy improbable que colaboren con la AC revelando la existencia del cértel. En con-
secuencia, la AC debe contar con cierta capacidad indagatoria, de modo de hacer
creible la amenaza de actuar respecto a las empresas que no deseen colaborar.

La discusién de cudl es el factor que prima al seleccionar la estrategia de equili-
brio de cada empresa — dominio de Pareto o de riesgo— incide en qué tan posible
es que se produzca desercidn. Segun el criterio de dominio de riesgo, la desercion
tiene dos causas paralelas. Una es la amenaza de ser descubierto por la AC si no hay
colaboracién, y la otra es la incertidumbre que produce que alguna de las otras em-
presas, por error o por desconfianza misma, decida romper el acuerdo y revelar la
existencia del cértel. Si el equilibrio estd determinado con el criterio de dominio de
Pareto, la desercion se debe s6lo a la segunda causa.

Si en los agentes favorecen las consideraciones de riesgo, entonces los PA resul-
tan ser mds efectivos, ya que se requiere una menor capacidad investigativa para lo-
grar una misma posibilidad de desercién. Incluso, como se ha demostrado, podria
ser factible que la delacién ocurra sin que exista amenaza alguna de ser capturado
por lainiciativa propia de la AC. En tal caso, el PA serfa un substituto de las inspeccio-
nes, con la ventaja de no ser tan demandante en recursos como esta tltima actividad.

Las divergencias en las predicciones de ambos criterios de seleccion de equili-
brio son mds bien de grado que de direccién. En cuanto a las recomendaciones para
la elaboracién de los programas, éstas indican en ambos casos que cuanto mayor
capacidad indagatoria mayor es la posibilidad de desercién de las empresa. Con el
criterio de dominio de Pareto, la investigacién de la AC es lo que induce la deser-
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cién; con el otro exacerba el efecto de desconfianza en el resto de las empresas. Otra
diferencia que se produce es la utilidad de ofrecer amnistia también antes de iniciada
una investigacion por parte de la AC. Con el criterio de dominio de riesgo la autode-
sercidn sin amenaza es posible, mientras que con el de Pareto, tal circunstancia no
lo es.

Conocer cudl es el criterio que prima es dificil, sino imposible saberlo. Las prue-
bas disponibles en el periodo de aplicacién de los PA no permiten ser concluyente.
El experimento natural que fue la puesta en marcha del nuevo programa en los
Estados Unidos y en Europa entrega algunos indicios. En los Estados Unidos se
destacan dos hechos como claves en el éxito de la reforma del PA: la certeza juridica
de inmunidad y la posibilidad de acogerse al beneficio después de que se haya abierto
una indagacidn. La existencia de casos de autodesercién, y mds aun de empresas
que revelan informacién habiendo ya terminado la actividad colusiva, indicarian que
las consideraciones de riesgo tienen importancia en las decisiones de las empresas.

En términos estrictamente practicos lo recomendable es, en primer lugar, man-
tener una capacidad investigativa propia por parte de la AC, de modo de hacer crei-
ble el castigo en caso de no colaboracién. Luego, se debe conceder la amnistia tanto
antes como después que se abra una investigacion. A pesar de que existan resulta-
dos tedricos que indiquen que la delacién no se producird espontineamente sin que
exista investigacién de por medio, el que se otorgue el beneficio en tal circunstancia
no produce perjuicio.

El segundo elemento relevante en el andlisis de los PA es el conflicto que se pro-
duce entre disuasion ex ante de la cartelizacidon y desestabilizacién ex post. Silos PA
son demasiado audaces en inducir la desercidn, pueden desde el punto de vista ex
ante hacer menos costosa la accién ilegal. Segtin se ha demostrado, comparada con
una politica de fiscalizacién tradicional, los PA por un lado inducen mayor deser-
cién, pero por otro lado pueden provocar la formacién de cirteles, en casos en que
sin los PA no existirfan.

Como contrapartida, debe sefialarse que los PA, por medio de la obtencién mis
rapida y ficil de pruebas inculpatorias permite documentar mejor los casos, lo que
hace posible que se apliquen sanciones mds grandes en comparacién con la politica
persecutoria por defecto. En este tltimo caso, la AC obtiene las pruebas por medios
propios. La gran revelacion de informacién que logran los PA respecto a los detalles
de funcionamiento del cirtel (duracién del acuerdo colusivo, niimero de empresas
que participaron, métodos de supervisién y coercidn, etc.) permite que la magnitud
de las multas se incrementen debido a la aplicacién de los agravantes."” Brenner

13 La directiva de los Programas de Amnistia en la Unién Europea establece que las multas depen-
den de manera creciente del periodo en que oper6 el cértel.
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(2005) encuentra que la entrada en vigencia de los PA en Europa condujo a la aplica-
cién de sanciones mds grandes en promedio. Dicho resultado respaldaria la hipSte-
sis planteada lineas arriba y en consecuencia el efecto disuasivo no se debilitaria,
sino por lo contrario se haria méds potente debido a la mejor calidad de la informa-
ci6én disponible por la autoridad.

El empleo de recompensas en lugar de disminuciones en los castigos tiene relevan-
ciaen la elaboracién de los programas y puede variar significativamente los resulta-
dos obtenidos antes en cuanto a posibilidad de autodesercién y correspondencia
(trade off) entre disuasién y delacion. Las recompensas favorecen mucho la deser-
cién, sin forzosamente afectar los incentivos a coludirse. Si los pagos a las empresas
estan bien calculados, a pesar de que existan pruebas materiales de fijacién de pre-
cios, la colusidn no debiera producir perjuicio competitivo.

La recomendacién mas objetiva es que en caso que se apliquen, éstas deben
otorgarse sélo cuando la autoridad no tenga indicio alguno de la existencia del
cartel. De otro modo, el efecto de disuasién se debilita ain més. Se debe reconocer
la existencia de dificultades para otorgar recompensas, que van desde el hecho de
disponer un presupuesto especial para tales propdsitos hasta la poca aceptacién
por parte de la comunidad de otorgar premios monetarios a quienes han cometido
delitos.

Emplear mecanismos de alarma al interior de las empresas puede facilitar la ac-
cién persecutoria. Si se otorgan recompensas a individuos en vez de empresas, el
cirtel se hace menos estable ya que las empresas deben absorber el costo de las re-
compensas, sobornando a sus empleados para que no informen el delito a la autori-
dad. A diferencia de las recompensas aplicadas a empresas, recompensar individuos
no requeriria en equilibrio ejecutarlas, ya que éstas se trasladan como un costo de
agencia al interior de las empresas. Ademds puede existir una mayor aceptacién pu-
blica para premiar empleados que denuncian acciones ilegales de sus superiores que
recompensar a empresas que se han beneficiado de la colusién. Debe, sin embargo,
tenerse cautela respecto a qué tan efectivo sea este mecanismo para inducir dela-
cién. Los individuos pueden quedar muy perjudicados en su imagen respecto a sus
pares o su entorno profesional por su accién de colaboracién con la justicia. Por
ejemplo, futuros empleadores pueden estar reluctantes a contratar a un individuo
que en el pasado ha actuado contra la empresa donde trabajaba.

Otorgar s6lo amnistia a la primera empresa que deserta del cirtel y revela infor-
macién, mejora los resultados del PA en comparacién con una politica de aplicacién
uniforme del beneficio. Los incentivos para desertar contintian presentes pero se
fortalece el efecto disuasivo, ya que las empresas no saben con certidumbre si seran
las primeras en presentar la solicitud ante la AC. Atin més, el hecho que el beneficio
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esté disponible para una sola de ellas inducird a cada empresa actuar con rapidez
para ser la primera, lo que sin duda acentia la desconfianza interna del cirtel.

El rA de los Estados Unidos garantiza amnistia total —100% de reduccién de la
multa— a la primera empresa en revelar la existencia de un cirtel. El resto de las
empresas estdn sujetas al régimen general de reduccién en las sanciones segin la
pertinencia de la informacién que aporten y la colaboracién que ofrezcan en el pro-
ceso.'* En Europa, aunque también se asegura el beneficio total a la primera empresa
existen reducciones en las multas, escritos en la reglamentacién, que son decrecien-
tes segin el orden de llegada. En la prictica, la Comisién Europea ha hecho uso
amplio de reducciones parciales al resto de las empresas, incluso otorgando dismi-
nuciones de 10% por la sola aceptacidn de la culpa. La aplicacién algo generosa de
dichas reducciones puede explicarse por los ahorros de costos de litigio e indaga-
cién que implica el acortar los procesos judiciales debido a la autoconfesion y acep-
tacidn de los cargos que se induce por la extensidn de la clemencia a mds empresas.

La combinacién de la politica de favorecer s6lo a la primera empresa junto con el
uso de recompensas y multas permite obtener los beneficios del poderoso efecto
desestabilizador de estos premios monetarios, sin tener que contar con un presu-
puesto para ejecutar los pagos. Esto se debe a la condicién de autofinanciacién del
mecanismo, ya que son las mismas empresas multadas las que financian la recom-
pensa de la primera empresa delatora.

Excluir al lider del cirtel de los beneficios de la amnistia es cuestionable en tér-
minos de favorecer la delacién. Para cirteles en funcionamiento dicha exclusién
puede fortalecer la credibilidad de quien desempeiia este papel en relacién con el
resto de las empresas, lo cual sin duda tiene un efecto estabilizador en el cértel. Esta
cldusula tiene la deficiencia de estar sujeta a ambigiiedades, en la que no es claro el
significado que se otorga a la definicién de lider, instigador o haber tenido un papel
preponderante. El peligro que quede sujeta en demasia a la discrecidn de la autori-
dad es que hace menos cierta la posibilidad del beneficio y por tanto menos posible
que las empresas opten por desertar. Aunque la mayoria de las legislaciones contie-
ne este tipo de excepcidn, se ha avanzado en hacerla menos estricta. Por ejemplo
en la Uni6én Europea la nueva reglamentacién no exige no haber tenido el liderazgo en
el cirtel para ser elegible para la amnistia total, pero se mantiene la condicién de no
haber forzado a otras empresas a formar parte del acuerdo ilicito. En los Estados
Unidos la aplicacién ha sido menos severa, posiblemente con el propésito de po-
tenciar la delacién. En caso que una cldusula de este tipo se incluya, es importante
que su interpretacion sea clara y que ademds no sea aplicable a mis de una empresa.

14 Este mecanismo de transaccién entre confesién temprana vs menor pena se conoce como Plea
Bargaining.
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Finalmente se debe indicar que existen otros elementos constitutivos de los PA
no mencionados en el presente articulo que, segtin se ha dicho, si desempefian un
papel relevante en su efectividad. Uno de ellos son las penas criminales a ejecutivos,
las que se aplican en los Estados Unidos, el Reino Unido y Canadd, entre otros pai-
ses. Al respecto es interesante conocer el poder disuasivo adicional de esta sancién
en relacién con las penas monetarias.'
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