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1. Introduccion

Uno de los eventos mas relevantes observado en los ultimos diez afios en la practica
antimonopolios es la gran cantidad de carteles descubiertos gracias a la aplicacion de los
programas de delacion compensada por parte de las agencias encargadas de proteger la
competencia. Segin datos de la OECD, luego de la entrada en vigencia de la nueva
directiva sobre amnistia en Estados Unidos (1993), las solicitudes por acogerse al
beneficio de este programa se incrementaron de un caso por afio a mas de veinte
postulaciones por afio. En términos de multas, los montos totales pagados por las firmas
subieron de 23 millones de délares en 1993 a 1.100 millones de dolares en 1999 (ver
grafico 1). Siendo esta Ultima cifra, mayor que todas las multas acumuladas en mas de un
siglo de aplicacion de las leyes antimonopolios en dicha nacion. En la Union Europea, el
numero de carteles sancionados ha aumentado de 1 por afio- en el periodo 1989-1997 a

cinco por afo entre 1998 y el 2005 (ver grafico 2).

El notable impacto de estos programas en la deteccion de carteles ha llevado a varios paises
a introducir programas de amnistia en sus legislaciones locales. Este es el caso de Alemania
(2000), Canada (2000), Reino Unido (2000), Francia (2001), Suecia (2002), Australia
(2003) y Japdn (2006) entre otros. En Latinoamérica, Brasil cuenta con un programa de
amnistia desde el 2000. México y Chile, por su parte comienzan a dar los primeros pasos

para implantar legislaciones de este tipo.

La cartelizacion o colusion explicita es considerada como la ofensa de mayor gravedad en
la generalidad de las legislaciones sobre competencia en el mundo. Desde la promulgacion
de la “Sherman Act” en Estados Unidos (1890), cuyo proposito fue declarar ilegales los
carteles o “trusts” que hasta esa fecha operaban abiertamente en tal pais, 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 de demostrar que tal accion causd dafio a terceras partes.

Simplemente se necesita contar con las pruebas que demuestren que ha habido acuerdo



entre competidores ya sea en precios, reparto geografico del mercado, cuotas de

produccion, manejo de descuentos, etc.

Existe el convencimiento que los métodos tradicionales de combate de los carteles como la
aplicacion de altas penas (civiles y criminales), el uso de indagaciones persecutorias y hasta
allanamientos en busca de pruebas inculpatorias, no ha producido el efecto esperado de
prevenir la operacion de este tipo de organizaciones. Desde el punto de vista informacional,
la gran dificultad que presentan los carteles, es que su accion puede pasar completamente
inadvertida sin que las autoridades antimonopolios ni las victimas del cartel lo detecten.
Este no es el caso de otras practicas anticompetitivas — predacion o restricciones verticales-
donde existen partes afectadas e informadas (firmas) que dan la sefial de alarma a la

autoridad.

El cartel es un delito de caracter colectivo, es decir, requiere de la participacion de mas de
un agente para que pueda llevarse a cabo. Ademas es dinamico, pues el mecanismo que
induce a sus miembros a mantener la colusion es el beneficio derivado de la continua
cooperacion entre ellos. Para que una firma desee formar parte de un cartel se deben
cumplir dos condiciones, primero que le sea beneficioso en términos netos unirse al cartel,
y segundo que no existan incentivos a desviarse del acuerdo colusivo, es decir que los
beneficios de largo plazo de la cooperacion superen las ganancias inmediatas de actuar
individualmente. En el lenguaje econdémico la primera condiciéon se conoce como
restriccion de participacion y a la segunda se le denomina restriccion de compatibilidad de

incentivos.

La batalla tradicional en contra de los delitos unipersonales actia sobre la primera
condicién a través del uso de multas e inspecciones, haciendo mas costoso, en valor
esperado la alternativa de delinquir en comparacion a actuar legalmente. En cambio, un
delito colectivo como es la cartelizacion, la persecucion puede también efectuarse alterando

la segunda condicion, tornando asi el acuerdo colusivo menos estable.

Los programas de amnistia (PA) o delacion compensada act@ian sobre esta segunda

condicion, induciendo la desercion de al menos uno de los miembros del cartel, al cual se le



ofrece una reduccion o anulacidn total de la sancién a cambio de confesar su participacion
en el cartel y entregar pruebas que permitan fehacientemente inculpar al resto de los
miembros de la organizacion. El que al menos uno de los miembros 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 probable que la cooperacioén
se mantenga en el tiempo, y por lo tanto haciendo menos atractiva la opcidon de formar parte

del mismo.

La introduccion de los PA representa por lo tanto un cambio de enfoque sobre como
combatir la cartelizacion, el cual puede ser complementario al método tradicional de
investigaciones y multas. Este tipo de instrumento ha sido empleado para actuar sobre otros

delitos de carécter colectivo como son el terrorismo, la mafia y el narcotrafico’.

El objetivo del articulo es hacer una revision los fundamentos tedricos de los programas de
amnistia para lo cual se examinaran las principales contribuciones de la literatura en esta
materia. Tales trabajos se basan en el comportamiento racional y maximizador de utilidad
de los agentes (individuos y firmas), para lo cual se emplea la teoria de juegos no
cooperativos como herramienta de analisis. Dicho enfoque es a juicio del autor valido, pues
como sefiala Spagnolo (2005), las firmas estan dispuestas a coludirse y correr el riesgo de
ser penalizadas debido a las ganancias que se derivan de la accion cooperativa. En tal
sentido, las firmas evaluan cuidadosamente los costos y beneficios de tal tipo de decision y
por consiguiente es esperable que respondan en forma concordante a los incentivos —
premios y castigos- que se le pongan a disposicion a través de instrumentos legales como

los programas de amnistia.

Nuestro interés va dirigido a analizar los detalles de implementaciéon de los PA, y
comprender su incidencia en la efectividad de los mismos. En particular, se abordan temas
como cudl debiera ser la combinacioén entre los elementos tradicionales de persecucion y
los PA, cuales son los costos de emplear tales programas, cual es el impacto de emplear
recompensas en relacion a la disminucion de multas, a cuantas firmas 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 evidencia anecddtica, cuando esta se encuentra

disponible.

El articulo se estructura de la siguiente forma: La seccion 2 establece el modelo basico de
presecucion a los carteles bajo el método de multas e indagaciones, sobre el cual se
sobrepone el programa de amnistia. Luego, se introducen las distintas caracteristicas y
variantes de los PA y se presentan los resultados obtenidos. Finalmente se discuten los

resultados y las recomendaciones que de ellos se derivan para su aplicacion practica.

2. Modelacion de los Programas de Amnistia

En general, se seguird la estructura bésica del modelo de Motta y Polo (2003) para
presentar los distintos aspectos de los programas de amnistia y mostrar los resultados mas
relevantes. Se incorporaran variaciones segin corresponda. Como paso inicial se
establecera la politica de persecucion por defecto (sin PA), sobre la cual se agregaran las
sucesivas etapas las que contienen los elementos constitutivos de los programas de

amnistia.

2.1  Benchmark: Investigacién y Sancién sin Amnistia.

Existe una Autoridad de Competencia (AC) la cual esta a cargo de monitorear los mercados
y sancionar a las firmas cartelizadas, si se encuentra evidencia que asi lo confirme. Se
asume que la AC tiene informacion perfecta acerca de las firmas que estan en colusion (por
el nivel de precios observado en el mercado). Sin embargo para poder ser declaradas
culpables es necesario encontrar evidencia incuestionable de que han existido acuerdos

explicitos para fijar precios. >

2 Ver Motta y Polo (2003).
3 Bajo este modelo solo es ilegal la colusion explicita o los denominados “Hard Core Cartels”



No todas las industrias en estado colusivo son investigadas (lo que refleja la restriccion
presupuestaria de la AC), por lo tanto si las firmas estan coludidas, con probabilidad o la
industria es investigada. Una vez comenzado el proceso indagatorio, con probabilidad p se
encuentra evidencia dura de que ha existido concertacion en la fijacion de precios, en cuyo
caso las firmas son sancionadas con la multa maxima F. Las firmas que conforman la
industria, bajo esta politica de investigacion, tienen dos estrategias: Desviarse o coludirse,

bajo el riesgo de ser descubiertas y sancionadas.

Para encontrar el equilibrio en términos de si se produce colusién o no, el proceso se

estructura como un juego de 3 etapas.

En T =1, la Autoridad de Competencia fija los parametros F, o, p

En T =2, las firmas, conociendo los parametros establecidos por la AC, deciden que

estrategia seguir: coludirse o desviarse.

En T =3, la AC habiendo observado el nivel de precios decide empezar una investigacion
con probabilidad a. Si la investigacion es comenzada, con probabilidad p se encuentra
evidencia y las firmas son sancionadas y obligadas a pagar F. Con probabilidad 1-p la AC

no es capaz de inculpar a las empresas.

Si la auditoria no es realizada, el juego vuelve a la etapa T = 1. Si la auditoria es realizada y
las firmas son inculpadas estas ultimas juegan no cooperativamente en los periodos
sucesivos (obteniendo Iy por siempre). Finalmente, si no se haya evidencia, no se abren
nuevas investigaciones en el futuro y las firmas mantienen la colusion en todos los periodos

siguientes.
La condicion para la existencia de colusion es que el valor presente esperado de decidir
actuar colusivamente en T = 1 (Vc¢) sea mayor al valor presente esperado de desviarse de la

colusion (Vd), donde Vd y Ve estan definidos en las ecuaciones 2 y 3 respectivamente.

Vd =TId + éVn (1)



Ve =TIm+de[ p(Vn—F)+(1- p)Vm]+6(1—ax)Vc ()

La ecuacion 1 refleja el valor de la estrategia de desviarse del acuerdo colusivo. El primer
término de la izquierda corresponde al beneficio inmediato de la desviacion y el segundo
término al valor presente de jugar no cooperativamente por el resto de los periodos. Se
asume que la desviacion es castigada mediante la estrategia severa, de modo que si ésta

sucede todas las firmas juegan no cooperativamente por el resto de los periodos.

En la ecuacion 2, el primer término es el beneficio inmediato de coludirse. El segundo
término, en corchetes, es el valor presente de los beneficios en T =2 si la AC abre una
auditoria. El ltimo término corresponde a los beneficios en valor presente sien T =2 la

AC no comienza una investigacion.

_IIm+éda[p(Vn—F)+(1-pVm]
B 1-(1-a)d

Ve

3)

Entonces, la colusion existe si V€ = Vd o lo que es equivalente si & es menor al valor

critico o*(p) definido en la ecuacion 4.

(1-0)(Vm-Vd)
o[ pF + p(Vm—=Vn)-Vm+Vd]

a*(p)= 4

Si las firmas deciden coludirse cuando no existe ningun control de carteles, es decir la
condicidén expuesta por la ecuacion 1 es valida, entonces o*(p) es siempre positivo. La
ecuacion 4 expresa que existe una relacion inversa entre of y el parametro p. La expresion
o*(p) se puede entender como una frontera en el espacio @, p de modo que para valores de
tales parametros por sobre la frontera no existe colusién, mientras que para valores por

debajo de la frontera, las firmas se coludiran.

Los valores de o y p se puede asumir que dependen de los recursos con que cuenta la AC.

Si esta agencia cuenta con mayor presupuesto, podra iniciar mas indagaciones acusatorias y



realizar mas esfuerzo orientado a encontrar las pruebas de la existencia de colusion. Por
otro lado, mientras mayor es F, menos recursos indagatorios se requieren para disuadir la
formacion de carteles. Segun el clasico resultado atribuido a Becker (1968), si el costo de
administrar una sancion es independiente de su magnitud, lo 6ptimo para detener la accion
ilegal es aplicar una multa igual a infinito. Sin embargo, por diversas razones, existen
limites a la sanciones a aplicar. En este caso, se asume que F es la mayor multa que puede

ser aplicada a las firmas culpadas por colusion.

2.2 Introduciendo Programas de Amnistia.

Junto al monitoreo de los mercados y a la aplicacion de multas, la AC puede emplear un
instrumento adicional para detectar y evitar la formacion de carteles; inducir la delacion por
parte de uno de los miembros. A diferencia del método de inspeccidn y sancion, que es util
para combatir delitos unipersonales, la delacion compensada hace uso del caracter colectivo
del delito, es decir persuade a uno de los participantes de la organizacion ilegal a que aporte
pruebas que permitan castigar al resto de los integrantes del cartel. No obstante, como se
muestra en lo que sigue, la existencia de inspecciones es complementaria a la politica de
delacion compensada. Dentro del marco anterior de persecucion de carteles, la AC
introduce un programa de amnistia. Este consiste en que a las firmas bajo colusion se les
ofrece cooperar con la AC proveyendo evidencia dura respecto a la existencia de acuerdos

en precios a cambio de una reduccion en la sancion de F a R donde 0 <R < F.

El programa de amnistia se introduce, agregando una etapa posterior al inicio de la
investigacion por parte de la AC. En T = 4, si la AC ha comenzado una indagacion en el
mercado, las firmas deciden simultdneamente si revelar o no informacién inculpatoria. Si a
lo menos una firma revela informacion, la AC es capaz de probar con probabilidad p =1
que ha habido comportamiento ilegal. Las firmas que cooperan con la AC, pagan s6lo Ry
las que no cooperan son sancionadas con la multa maxima F. Si ninguna firma decide
cooperar, la politica por defecto sigue operando, es decir, con probabilidad p todas las

firmas pueden ser descubiertas y obligadas a pagar F. Notese que la AC necesita tan solo la



colaboracion de una firma, para disponer con total certeza de pruebas materiales suficientes

para sancionar al cartel.

Una vez abierta la investigacion en T=3, la firma que revela informacion obtiene un
beneficio, en valor presente igual a Vn - R. La firma que no se acoge al programa, si
alguna otra ha revelado informacion obtiene: Vn — F. Finalmente, si ninguna firma se acoge

a la amnistia, cada una obtiene: Vm(p). Donde, Vm(p)=p(Vn-F) +(1-p)Vm

Para el caso de 2 firmas, representamos la matriz de pagos de cada una de ellas en funcion
de las posibles estrategias a seguir: revelar (R) o no revelar (NR). Claramente, si tan s6lo
una firma coopera, la mejor estrategia para las otras firmas es cooperar también (ya que
pagarian una menor multa). Por lo tanto el vector de estrategias en que todos cooperan con
la AC y revelan informacion constituye un equilibrio del juego, ya nadie querra pagar la
multa maxima F. Este equilibrio serd el unico del juego si revelar la existencia del cartel
constituye la estrategia dominante para todas las firmas. Tal situacion ocurre si y solo si:

Vn -R 2 Vm(p), o en forma equivalente, si:

R< pF —(1-p)(Vm-Vn) =R*(p) ()

En el caso opuesto, donde Vn -R < Vm(p), el set de estrategias donde nadie revela
informaciéon también constituye un equilibrio de Nash, ya que como lo establece la
condicion anterior, una firma obtiene mayores beneficios manteniendo la colusion que
acogiéndose al programa de amnistia. Al existir dos posibles equilibrios de Nash, Motta y
Polo () emplean el criterio de dominancia de Pareto para definir sobre cual de ellos las
firmas se coordinaran. Dicho criterio establece que las firmas preferiran el equilibrio que
les reporte un mayor beneficio a cada una de ellas. De este modo, dada la simetria en los
pagos, la firmas escogeran la estrategia de no revelar, dado que estamos en el caso donde

Vn -R < Vm(p)



Tablal

R Vn-R Vn-R | Vnh-R Vn —F

NR Vn -F Vn—-R | Vm(p) Vm(p)

En consecuencia, las firmas se acogerdn a la amnistia y revelaran la existencia del cartel si
la condicion establecida en la ecuacion 5 se satisface. Esto es, si la sancion reducida R es
menor que el valor esperado de arriesgarse a no colaborar con la AC y esperar que la

investigacion termine.

Resultado 1 (Motta y Polo): A mayor probabilidad de ser descubierto en caso de no
cooperar, mayores incentivos tienen las firmas a acogerse al programa de amnistia, o menor

es la reduccion en la multa necesaria para inducir la delacion.

Como corolario del resultado anterior, si no hay investigacion en curso (p = 0), no existe
reduccidon en la sancion que haga factible la delacion. En estricto rigor, para este caso
particular, la unica forma de inducir a las firmas a acogerse al programa es ofreciéndoles
una recompensa (R < 0) a cambio de la colaboracion. Este resultado tiene relevancia para la
implementacion de los programas de amnistia, ya que nos sefiala que la delacion
compensada serd inutil si las investigaciones llevadas a cabo por la AC tienen baja
efectividad. Si las firmas, al no cooperar con la AC, no se sienten amenazadas de

descubiertas y sancionadas, la delacidon no va a ser una estrategia conveniente.

(Qué sucede si empleamos un refinamiento distinto al de dominancia de Pareto para
seleccionar el equilibrio? Spagnolo (2003) menciona que si se emplea el criterio de
dominancia de riesgo de Harsanyi y Selten para seleccionar el equilibrio, las firmas pueden
optar por la estrategia que les reporte menor riesgo y no la que les otorgue un mayor

beneficio. Al elegir delatar, una firma obtiene un pago igual a Vn — R, independiente de la



estrategia que siga la otra firma. Por el contrario, si una firma opta por no revelar la
existencia del cartel, segun se observa en la matriz de pagos, su beneficio es contingente en

la accion emprendida por la otra firma.

Se empleara la definicion de Harsanyi y Selten (1988), donde cada firma elige la estrategia
que le reporta un mayor beneficio, asumiendo que la otra firma selecciona aleatoriamente
su estrategia, asignando una probabilidad de 0,5 a cada una de ellas. Asi, revelar domina a

no revelar si y solo si:
Vn—-R 21(\/n— F)+1Vm(p)
2 2
o de modo similar, si:
R< pF—(l—p)(\/m—Vn)+%(l—p)(Vm—Vn+F)sR**(p) (6)

De las ecuaciones 5 y 6 se desprende directamente que R™(p) < R"(p), lo cual implica que
si las firmas eligen su estrategia basadas en consideraciones de riesgo, no es necesaria una
gran reduccion en la multa para inducir la delacion, o equivalentemente la probabilidad de
éxito minima en la investigacién puede ser menor para provocar que una firma revele

informacion.

Resultado 2 (Spagnolo): Empleando el criterio de dominancia de riesgo de Harsanyi y
Selten, es posible que exista delacion incluso ante una probabilidad nula de éxito en la

investigacion.

Spagnolo (2004) respalda la validez de este criterio en base a resultados de experimentos
que demuestran que los agentes privilegian consideraciones de riesgo al tomar sus
decisiones®. Del mismo modo, este autor indica que este efecto puede ser més poderoso
para explicar el impacto que han producido los PA en el descubrimiento de carteles. Se
resalta que este tipo de programas introduce elementos de inestabilidad que quiebran la
confianza interna del cartel, haciendo a sus miembros sospechar de la lealtad de cada uno
de ellos al acuerdo colusivo. Los casos de firmas que se han acogido a los PA sin existir

indicios del cartel por parte de la AC, podrian reforzar esta hipotesis.

* El autor menciona como ejemplo el trabajo de Van Huyck, Battalio y Beil (1990).



Asi, la modelacion de Motta y Polo seria en cierto modo similar a la politica de otorgar
clemencia por temprana confesion en delitos unipersonales, sin que el hecho que existan
mas agentes en similares circunstancias juegue algun rol relevante en la decision sobre
acogerse al programa o no’. De este modo, el efecto de rompimiento de la confianza, no
estaria presente en la decision sobre desertar. A modo de ilustracion, bajo el criterio de
dominancia de Pareto, el tamafio del cartel -nimero de firmas- no tendria ninglin efecto en
la condicion sobre la conveniencia de delatar o no y en ultima medida en la estabilidad del
cartel. Sin embargo, bajo el criterio de dominancia de riesgo, mientras mas firmas
conformen el cartel, mas factible es que se produzca la delacion, ya que la probabilidad de
que ninguna firma deserte es igual a 2™. Por lo tanto, los beneficios de escoger la estrategia
de no revelar decrecen en forma proporcional al nimero de firmas que pueden revelar la

existencia del cartel®.

No obstante las diferencias expuestas, ambos criterios de seleccion de equilibrio tienen
predicciones similares en términos de la relacion sustitutiva entre probabilidad de éxito en
la investigacion “p” y audacia del programa de amnistia o reduccion en la sancion aplicada
“R”. Sin embargo la diferencia radica en que bajo el criterio de dominancia de riesgo, la
confianza entre los miembros del cartel se afecta de tal forma que no se requiere un gran
nivel de reduccidn en la sancion o una gran intensidad en la investigacion para provocar la
desercion. Como se desprende de la ecuacion (6), la desercion podria suceder incluso

cuando p =0.
2.3 Decision de coludirse
En T = 2 las firmas deben decidir si fijar precios colusivos o bien desviarse. En el primer

caso, si todas se coluden, cada una obtiene un beneficio inmediato de IIm y luego enfrentan

el riesgo de ser investigadas. Por el contrario si se desvian, obtienen Ild y luego compiten

> 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 ITm, que en general en decreciente en N.



no cooperativamente por el resto de los periodos. La estrategia de desvio arroja un
beneficio total de: Vd = IId + 6Vn. Por su parte, la colusion entrega un beneficio
actualizado de:

ITm + doeMax{Vn— R,Vm(p)}
1-(1-)8

Ve(R, o) = (7)

El valor de Vc(R) dependera de si el programa de amnistia es lo suficientemente audaz para
inducir a las firmas a desviarse y revelar el cartel, luego de que se abra una investigacion.
Si las firmas no delatan, caso de R 2R*(p), estamos en la situacion representada por la
ecuacion 3 donde opera la politica de persecucion por defecto. En la situacién contraria,

donde R £ R*(p), existira colusion en T=2 si y solo si:

ITm + dax(Vn — R)

>T1d + oVn (8)
1-(1-a)8

Segun se observa, para el segundo caso, mientras menor sea el valor de R, mas conveniente
es la estrategia de coludirse y luego revelar debido a que menor es la sancion que se recibe
por el delito de cartelizacion. Este resultado indica que politicas de amnistia demasiado
audaces tienen la consecuencia adversa de debilitar el efecto disuasivo de la accion
persecutoria, lo cual es negativo ya que induce a las firmas a fijar precios colusivos

mientras la AC no comience una investigacion.

Al comparar los PA con la politica de persecucion por defecto existen dos diferencias. En
primer lugar, dado que se comenzd una investigacion, la delacion o revelacion del cartel
debiera ocurrir con probabilidad uno para todo valor de p tal que: p = p*(R). Donde p*(R) es
el inverso de R’(p) —ver ecuacion 5- y corresponderia a la minima probabilidad de obtener
evidencia que induce a las firmas a desertar del cartel. Para valores de p menores que p*(R)
la delacidon no opera y por lo tanto la deteccion del cartel depende exclusivamente de la

politica por defecto.

5 Este efecto del namero de firmas N en la estabilidad del cartel, se superpone al ya conocido resultado que
indica que a mayor nimero de firmas la colusion es mas dificil debido a que el beneficio que se reparte a cada
una por respetar el acuerdo es menor.



La segunda diferencia corresponde al efecto disuasivo. Si una firma que se ha coludido, se
acoge al PA obtiene como beneficio Vn —R, lo que desde el punto de vista ex —ante arroja
un pago igual a la expresion del lado izquierdo de la ecuacion 8. De este modo, las firmas

no se coludiran en T =2 si y solo si:

(1-8)(Vm -Vd)
S[Vd — (Vn - R)]

Comparando con la expresion equivalente de la politica de monitoreo y persecucion por

azo*(R)=

)

defecto (ecuacion 4), se tiene que oc*(p) <o (R) para todo p = p*(R). Lo cual implica que si
los programas de amnistia estan siendo un arma efectiva para inducir la delacion, al mismo
tiempo estan haciendo menos costosa la opcion de coludirse y luego desertar. Entonces,
comparada con la politica por defecto, se debe incrementar la probabilidad de monitoreo o

para no provocar la colusion.

Resultado 3 (Motta y Polo). Existe un trade-off entre delacion y disuasion. Programas de
amnistia que son muy audaces en inducir la delacion — alta reduccion de la multa- tienen el

efecto adverso de hacer menos costosa para las firmas la cartelizacion.

El mensaje del resultado 3 es bastante importante y sefiala que la delacion compensada no
es un “free lunch” y por tanto, en estado estacionario, existen costos de debilitamiento en la
disuasion que se debe estar dispuesto a incurrir si se desea inducir a las firmas a revelar los
carteles en que ellas participan. Si el objetivo de la AC es evitar completamente la
cartelizacion de las industrias y se cuenta con recursos ilimitados, entonces la mejor
respuesta es incrementar los parametros de la politica de persecucion de carteles (o.,p),
haciendo claramente no beneficioso para las firmas coludirse, ya que sera altamente
probable que éstas sean descubiertas y castigadas. En este contexto, los PA son una
solucion de segundo mejor, y que su conveniencia se explica por la limitacion de recursos
con que cuentan las AC para investigar. Asi, como ha sido explicado, los PA aumentan la
probabilidad de deteccion, dado que se ha abierto una investigacion pero al costo de reducir
el potencial disuasivo de la politica de persecucion. La ventaja comparativa del PA vis a vis
el incrementar p, es que el primer instrumento también favorece la desercion sin demandar

recursos adicionales, lo cual cobra mayor relevancia en un escenario de restriccion



presupuestaria. De este modo, segin demuestran los autores, si la AC cuenta con un
presupuesto reducido, lo 6ptimo es potenciar al maximo el efecto delacion del programa
(minimo R) y reasignar los recursos ahorrados de la accioén investigativa (p) hacia el

mejoramiento de la deteccion de los mismos (o)’

2.4 Amnistia antes de comenzada una investigacion.

En esta seccion se analizara el efecto que tendrian los programas de delacion compensada,
si se permite que las firmas revelen informacion antes de comenzada una investigacion. En
la estructura anterior, la delacion toma lugar después que la AC anuncia el comienzo de una
accion indagatoria, la cual a su vez es gatillada por la existencia de precios colusorios en el

mercado.

Asumiremos que existe una etapa previa donde las firmas se retinen en forma secreta para
conspirar y formar el cartel. Segun reporta la evidencia anecdotica sobre operaciones de los
carteles, €stos mantienen regularmente reuniones con el objeto de acordar los términos del
acuerdo colusivo, como el reparto de mercado, manejo de descuentos, formulas de
compensacion por desviaciones, etc. Como explican Aubert, Kovacic y Rey (2004), estas
reuniones generan evidencia material sobre la existencia del Cartel, la que queda en poder
de todas las firmas participantes. De este modo, las firmas luego de conspirar tienen dos
estrategias, respetar el acuerdo y fijar el precio colusivo o bien desviarse del acuerdo y
revelar la existencia del cartel al mismo tiempo, acogiéndose al programa de delacion
compensada. Si se opta por la primera opcidn, opera la politica de monitoreo por defecto,
representada por los parametros (o,p). Por el contrario, si una empresa escoge la ultima
opcion, ésta obtiene una multa reducida R, en vez de F. Las firmas que no revelaron, dado
que otras si lo hicieron, perciben la multa maxima F. Por el momento se asumird que no
existe posibilidad de optar a la amnistia una vez comenzada la investigaciéon. Una firma
escogera la estrategia de desviarse y delatar si y solo si: Vd — R 2= Vc. Donde las

expresiones para Vd y Vc estan dadas por la ecuaciones (2) y (4). La condicion para

7 Como se meciono anteriormente, p no puede ser muy bajo ya que hace no creible la politica persecutoria, y
por lo tanto las firmas no sentiran temor de ser castigadas si no se acogen al programa.



desviarse y revelar es mas exigente que similar condicion en ausencia de programa de
amnistia (ver ecuacion 5). Dicho de otra forma, el programa 6ptimo de amnistia ofrecido ex
- ante corresponde a aquel en que la multa se anula completamente (R=0). En tal caso, la

decision de coludirse o no viene dada por la politica persecutoria por defecto.

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

comience una investigacion.

Este resultado indica que la amnistia ofrecida Uinicamente antes del comienzo de una
investigacion, sera completamente inutil ya que ninguna firma optara por ella y por lo tanto
no tendra ninglin efecto desestabilizador del cartel. Tal aseveracion es respaldada por la
evidencia anecdotica que provee la reforma al programa de delacion compensada realizada
en 1993. Dicho cambio en la legislacion posibilitd que el beneficio de la amnistia se
extendiera también a empresas que estan bajo investigacion al momento de desertar. Los
casos recibidos por el Departamento de Justicia aumentaron de uno por afio a practicamente
a tres por mes en los afios inmediatamente posteriores a la modificacion. Sin embargo, hubo
otros aspectos de la reforma que pudieran también haber contribuido a desestabilizar los
carteles como la mayor seguridad juridica que se otorgd al beneficio de la anulacion de las

penas®.

2.5 Recompensas en vez de multas

El resultado 4 puede variar si uno permite otorgar recompensas (R< 0). En este caso, la
cartelizacion se evita si: R < Vd — Vc. Donde el término del lado derecho es negativo, 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, en

forma no deseada para la AC, los incentivos de las firmas a formar carteles. Por el

8 Spagnolo sefiala que aproximadamente la mitad de las aplicaciones al programa vinieron de firmas que no
estaban bajo investigacion.



contrario, el hecho que la conspiracion sea seguida inmediatamente de delacion, hace no
conveniente la estrategia fijar precios colusivos. En equilibrio, uno nunca debiera observar
precios colusivos bajo el esquema de recompensa Optima, ya que la delacion y desviacion
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 investigacion. En dicho caso,
la recompensa inducird a las firmas a fijar precios colusivos, con su correspondiente
pérdida social, para luego, en caso que se abra una indagacion, optar a los beneficios de la

amnistia.

Existen problemas de implementacion asociados al uso de recompensas. El primero de ellos
es que tal politica debe ser creible y por lo tanto la AC debe disponer de un presupuesto
para los pagos a las empresas delatoras. A pesar de que estos premios son transferencias,
existe un costo social de ejecutar la recompensa, que se debe al uso alternativo 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 firmas a fabricar evidencia inculpatoria para

luego obtener beneficios.

2.6 Recompensas a individuos y no firmas.

Aubert Kovacic y Rey (2004) emplean los problemas de agencia que suceden al interior de
la firma para desestabilizar la colusion. Los carteles para su funcionamiento, deben no sé6lo
contar con la colaboracion entre distintas firmas si no que ademas al interior de cada una de
ellas, existen distintos individuos que hacen operativa la colusion. De este modo, el ofrecer
pagos monetarios a personas que proporcionen evidencia sobre los actos colusivos permite
introducir una inestabilidad adicional al cartel. Aunque no es una practica muy frecuente,
existen legislaciones que consideran pagos a particulares que informen acerca de actos

ilegales. La mas conocida de éstas es la “False Claim Act”, en Estados Unidos, que premia




monetariamente a quienes reportan acciones fraudulentas en contra del gobierno federal'®.
En programas de amnistia propiamente tal, Corea en el afio 2002 introdujo recompensas

directas a personas que revelan la existencia de carteles.

Para modelar el efecto de la recompensa, se asume que la AC ofrece un pago monetario r a
un empleado por reportar la existencia de colusion. Por consiguiente, si una firma desea que
la colusion sea sostenible, ésta debera pagarle una cantidad equivalente a sus funcionarios
para evitar la delacion. Esto introduce un costo de agencia que torna mas cara la opcion de
coludirse en relacion a la alternativa de desviarse y acogerse a la amnistia corporativa, en
caso que ésta exista. Asumiendo que existen N empleados por firma que estdn al
conocimiento del cartel, el beneficio de mantenerse en la estrategia colusiva estd dado por:

nr
Ve(r)=Ve—————
1-d(1-)
Si existe amnistia inicamente antes de iniciada la investigacion, la condicion para que no se
fijen precios colusivos es la siguiente:

nr

———>Vc-Vd+R 10
—5(-a) (19)

Nuevamente, si en ausencia de recompensas y multas existe colusion, caso de Ve —Vd >0,

la minima recompensa que detiene la colusion corresponde al caso cuando R = 0, esto es:
r'=Vc-Vd)[l-51-a)] (11)

Resultado 5 (Aubert Kovacic y Rey) El otorgar recompensas a empleados que provean
evidencia sobre la existencia de colusion, encarece el costo del cartel, haciéndolo mas

inestable y por lo tanto menos probable que se constituya.

Bajo este esquema de recompensa a individuos y no a empresas, en equilibrio la AC no

desembolsa dinero ya que las firmas, incluso si conspiran inicialmente, luego optan por

"% En su version actual, dicho programa permite a quien revela el acto ilegal recibir entre un 15 y 30 % del
monto recuperado por el estado.



desviarse sin fijar precios colusivos. En tal situacion, la magnitud de la recompensa es
absorbida por las firmas, disminuyendo los beneficios de la colusion. 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 cartel, en caso que asi ocurriera.

2.7 Amnistia solo a la Primera Firma en Colaborar.

Si basta con la colaboracion de una sola firma para obtener la pruebas necesarias que
permitan condenar a un cartel, se puede analizar cual seria el efecto, en términos de
optimalidad del programa, de otorgar el beneficio de la amnistia inicamente a la primera
firma en revelar informacion. En Estados Unidos, el programa de delacion compensada
garantiza amnistia total a la primera firma que deserta del cartel, si ésta aporta informacién
relevante. En la Union Europea, la directiva sobre “leniency” establece rangos de reduccion

en las multas que son decrecientes segun el orden de llegada de las empresas desertoras.

Empleando nuestra linea de tiempo basica, se tiene que una vez iniciada la investigacion
ambas firmas tienen la opcion de acogerse a la amnistia. Se asumird que la primera empresa
en delatar se le sanciona con R, mientras que a la firma que llega en segundo lugar se le
aplica una multa R,. Al igual que en el modelo bésico anterior, la firma que no delata, dado
que la otra lo hizo, recibe la multa maxima F. Finalmente si ninguna firma deserta, ambas
reciben Vm(p). Obviamente las firmas no eligen el orden de llegada una vez que se abre la
investigacion, sin embargo, si eligen si cooperan o no. En caso que ambas opten por
cooperar, se asumira que el orden de llegada es aleatorio, con igual probabilidad para cada
firma. 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 firma buscod
acogerse al programa después que la otra lo hizo- no siendo este ultimo evento informacion
publica- pero antes de que la AC formule los cargos''. La matriz de pagos de cada firma

segun la estrategia jugada es la siguiente:



R Vn -Rm Vn-Rm| Vn-R, Vn -F

NR Vn -F Vn—-R; | Vm(p) Vm(p)

La sancion Rm corresponde a la multa esperada si uno decide acogerse al programa, tal que
1
Rm= E(Rl +R,)

Dado que Ri< F y R, £ F, tenemos que Rm < F, por lo tanto Revelar es una estrategia
dominante si y solo si: Vn — R; < Vm(p). Tal condicion es completamente equivalente a lo
exigido para R en el caso que se otorga amnistia a cualquier firma que revele informacion,

independiente del orden en que finalmente se presente (ver ecuacion 5).

Si la ocurrencia de la delacion depende solo de R; y deseamos inducirla, entonces tal multa
debe fijarse de modo tal que R,'= R(p). Respecto a la multa aplicada a la segunda firma, la
AC puede fijar el valor de R; tal alto como sea posible, con el objeto de minimizar el
debilitamiento del efecto disuasivo que se deriva de la reduccion de la multa. Esto implica

* .
que: R, = F, y en consecuencia:

Rm :%(R(p)+ F)

Noétese que si en equilibrio las firmas que se coludieron inicialmente, se acogen luego al
programa de amnistia, obtienen producto de tal comportamiento, un pago igual a Vn-Rm.
Dado que Rm > R, tal pago es menor al que obtienen las firmas 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 desercion- el efecto disuasivo se debilita menos, ya que al

momento de decidir si se coluden, las firmas no saben con certeza si ellas seran las

" El acto de acogerse a este programa es completamente privado, entre otras cosas, por que el secreto le
permite a la AC actuar sorpresivamente sobre el resto de los miembros del cartel para obtener pruebas mas



primeras en desertar. Comparada con la politica de amnistia a todas las que desertan y si es
suficiente solo una confesidon para inculpar al cartel, el favorecer exclusivamente a la

primera en acogerse es un mejoramiento en el sentido de Pareto.

Resultado 6. Si basta solo una confesion para poder obtener las pruebas necesarias para
condenar el cartel, es Optimo conceder amnistia inicamente a la primera firma en revelar

informacion.

Los resultados podrian aun mejorarse si la AC aplica multas contingentes no solo en si
hubo cooperacién o no, si no también en si el resto de las firmas cooperaron. Considere que
se aplica la siguiente politica de amnistia luego de abrir una investigacion, para el caso de
solo dos firmas: Si una firma se acoge al programa y la otra no, la firma 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 Rj. Finalmente si ninguna

se acoge, sus pagos dependen del resultado de la investigacion, esto es: Vm(p).

Para que revelar sea la estrategia dominante, se deben cumplir dos condiciones: Primero,
hacer R; = R(p) y segundo fijar R; infinitesimalmente inferior a F, lo que en el limite
corresponderia a: Ry = F. Si en equilibrio las dos firmas 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 desercion, disminuyendo Ry,
sin afectar el efecto disuasivo el cual depende de R,. Asi la AC, al disponer de dos
instrumentos puede romper el trade-off entre desercion y disuasion al delito, logrando el

Optimo en ambas dimensiones.

El conceder amnistia solo a la primera firma en confesar introduce un elemento de
desconfianza en el cartel que no estaba del todo presente en la politica de otorgar clemencia
a cualquier firma que confiese. Asi las firmas intentaran ser las primeras en acogerse antes
que el resto lo haga, lo cual sin duda potencia el efecto desestabilizador del PA. La politica
asimétrica de favorecer solo a la primera firma puede aplicarse también a la situacién en

que se emplean simultdneamente multas y recompensas para inducir la desercion, antes que

fehacientes.



comience una investigacion. Aubert et al (2004) y Spagnolo (2004) proponen recompensar
solo a la primera firma en confesar, pagdndole un monto equivalente a la suma de las

multas que se cobran a las firmas que no lograron arribar en primer lugar.

Usando nuestra linea de tiempo, después que las empresas se reunen, éstas deben decidir si
se desvian y confiesan o si se respetan el acuerdo colusivo. La condicién de compatibilidad

de incentivos para que exista desviacion, para el caso de N firmas seria la siguiente:

vd + (N —1)F >Vc(@) (14)

El lado derecho de la ecuacién 14 corresponde al valor actualizado de desviarse mas el
beneficio de la recompensa. El lado izquierdo por su parte equivale al valor actualizado de
coludirse, asumiendo que existe luego una probabilidad o de que se inicie una
investigacion, 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 mas atractivo el desviarse se
puede ya sea incrementar la recompensa o bien aumentar o. Lo interesante de este
mecanismo asimétrico, de premiar solo a la primera firma y castigar al resto, es que la
recompensa es financiada por las otras firmas, no existiendo costo alguno para la autoridad
de utilizar fondos publicos. Siendo que la recompensa es gratis y que la investigacion es
costosa en recursos, lo 6ptimo para la AC es agotar al maximo el uso de la recompensa, la
que esta limitada por la multa maxima F, y luego, si es necesario fijar el valor de a de tal
modo que la condicion de compatibilidad (ecuacion 14) no sea satisfecha. El caso
interesante es aquel en que la desviacion ocurre incluso para la situacion sin investigacion
(0=0), en tal circunstancia, se logra la total desestabilizacion de los carteles con cero costo

para la autoridad.

Resultado 7 (Spagnolo). Si se emplea un programa de amnistia en que se premia solo a la

primera firma en desertar, con una recompensa igual a la suma de las multas pagadas por el

12 V¢(o) corresponde a la expresion de la ecuacion 7 para R=F.



resto de las firmas, entonces es posible lograr la completa desestabilizacion de los carteles

sin costo alguno para la autoridad.

Spagnolo destaca este resultado, indicando que se obtiene el primer mejor, en el cual la AC
logra hacer que las firmas revelen completamente la informacidon que tienen, sin necesidad
de contar una capacidad minima de investigacion de la actividad colusiva. Bajo el esquema
propuesto, si algin cartel se constituye, la AC solo debe esperar que las firmas
automaticamente se delaten. La diferencia fundamental con la politica en que se otorga
recompensa a todas las firmas es que ahora no se requiere de presupuesto publico para

pagar los premios al desertor.

Los programas que solo premian, ya sea via disminuciéon en la pena o mediante
recompensa, a la primera firma en desertar, exacerban la desconfianza interna y
desestabilizan aun mas los carteles. Si las firmas saben que solo una de ellas sera elegible
para el beneficio, existira una carrera por ser la primera en acogerse al PA, lo que sin duda
no dejard espacio para comportamientos estratégicos como esperar a ver que hace la otra
firma para decidir el propio curso de accion. La politica de recompensa mas multa posee
un elemento adicional, el cual extrema atn mas el efecto de desconfianza entre firmas. La
primera firma en desertar recibird fondos del resto de las empresas, es decir de sus
competidores. Una vez revelado el cartel, las firmas no se coludiran y actuaran no
cooperativamente, de modo que quien haya recibido la recompensa contara con una ventaja
comparativa respecto al resto.”> Obviamente el riesgo de tener que “financiar al enemigo”

hace atin menos atractiva la idea de cartelizarse.
2.8 Inhabilitar al lider del cartel de los beneficios del programa de amnistia.
En la mayoria de los carteles existe una firma que ha cumplido el rol de lider, siendo ésta la

que induce y/o instiga al resto de las firmas a concertarse y actuar ilegalmente. Varias

legislaciones indican expresamente que los beneficios de la amnistia no pueden extenderse



a la firma que ha ejercido como lider en la formacion del cartel'®. Dicha inhabilidad tiene
una explicacion mas bien de justicia, de no otorgar beneficios a quien mas ha influido en la

colusién, que de optimalidad de la politica de amnistia.

Para analizar si es Optimo excluir al lider del cartel del beneficio de la amnistia,
emplearemos nuestro modelo de dos firmas en donde una de las firmas cumplira el rol de
lider, mientras la otra serd la seguidora. Comenzado en la etapa de la desercion (T = 4),
sabemos que la firma lider nunca escogera la opcion de revelar ya que no obtiene ningun
beneficio producto de la cooperacion con la AC, de este modo su mejor estrategia es no
revelar, independiente de la accion tomada por la firma seguidora. Esta ultima, por su parte
escogera revelar si y solo si: Vn— R < Vm(p). Es decir la multa 6ptima reducida R, al igual
que en nuestro caso estandar es igual a R'(p). De este modo la posibilidad de desercion no
se debilita, ya que a la misma reduccion de multa, sin la eximicion del lider, se produce la

delacion y el cartel se destruye.

Si la decision de desertar del cartel estd determinada por consideraciones de riesgo,
entonces el inhabilitar a una de las firmas para delatar, hace menos riesgoso para el resto de
las empresas el seguir la estrategia de no delatar. De este modo el disminuir el nimero de
firmas que se pueden acoger a la amnistia favorece la estabilidad del cartel. El hecho que la
lider no pueda beneficiarse de la amnistia, la hace mas creible ante el resto de las firmas

(seguidoras) ya que la primera no podra convertirse en delatora y traicionarlos.

Volviendo a la etapa donde se toma la decision de coludirse, existe también asimetria entre
los beneficios que obtienen la lider y la seguidora. Para la primera, el pago relevante,
después de que se abre una investigacion y se produce delacion ex — post, es igual a Vn —F.
En el caso de las firmas seguidoras, su pago dado que delatan es igual a Vn — R. Dado que
para la formacion del cartel se requiere el acuerdo de todas las firmas, la restriccion

disuasiva relevante es la de la firma lider. Por mucho que a las seguidoras les favorezca la

1 Si hay impefecciones en el mercado de capitales, el 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.

' Tanto en Estados Unidos como en Europa los programas de amnistia indican que este beneficio no serd
aplicable a firmas que hayan actuado como lideres en la formacion del cartel. Similar clausula se encuentra
también en los programas de Canadé, Brasil y el Reino Unido.



estrategia de coludirse y luego delatar, el cartel no se conformara ya que quien tome la

funcioén de lider recibird ex — ante un pago menor.

El excluir al lider del cartel de los beneficios de la amnistia en general debilita el efecto
desestabilizador o de desercion del programa, pero a su vez fortalece el efecto disuasivo. El
que uno de los participantes no pueda acogerse al beneficio de la delaciébn compensada
introduce una asimetria adicional entre las firmas, lo que hace menos probable que el cartel
se forme en primer lugar. A modo de ilustracion, el cartel puede repartirse el mercado de
forma de favorecer mas a las firmas que si pueden delatar, compensando tal asimetria, Sin
embargo, la restriccion adicional impuesta por tal reparto puede hacer no deseable que una

de la firmas esté dispuesta a tomar el liderazgo e iniciar la cartelizacion.

Debe, sin embargo, tenerse precaucion con la aplicacion de esta clausula, ya que las firmas
pueden emplear la féormula en su provecho y anular completamente el beneficio esperado
del programa. Por ejemplo, si las firmas rotan la funcion de liderazgo, ninguna de ellas sera
elegible para la amnistia y por ende la posibilidad de desercion se minimiza. Asi, debe
existir claridad acerca de la definicion de liderazgo o instigacion tanto para la AC como
para todas las firmas que estan coludidas. Es decir, una vez formado el cartel, las firmas
deben saber sin ambigiliedad cual es la que cumple, o cumplié el rol de liderazgo y por

consiguiente no es elegible para la amnistia.

3. Discusion y Conclusiones

Los PA son instrumentos que producen inestabilidad en los carteles, dando incentivos a las
firmas que los conformar a desertar y proveer informacion util para que la AC pueda
condenarlos. Los PA no sustituyen completamente a los métodos tradicionales de
persecucion, como son las inspecciones en busqueda de evidencia. Por el contrario existe
complementariedad ente ambos mecanismos. Segin se demuestra, si las firmas no se
sienten amenazadas de ser capturadas con evidencia inculpatoria, o piensan
consistentemente que ninguna otra firma lo hara, es muy improbable que colaboren con la

AC revelando la existencia del cartel. Consecuentemente, la AC debe contar con una cierta



capacidad indagatoria, de modo se hacer creible la amenaza de actuar sobre las firmas que

no deseen colaborar.

La discusion sobre cual es el factor que prima al seleccionar la estrategia de equilibrio de
cada firma — dominancia de Pareto o de riesgo- incide sobre qué tan probable es que se
produzca desercion. Bajo el criterio de dominancia de riesgo, la desercion tiene dos causas
paralelas. Una es la amenaza de ser descubierto por la AC si no hay colaboracion, y la otra
es la incertidumbre que produce que alguna de las otras firmas, por error o por desconfianza
misma decida romper el acuerdo y revelar la existencia del cartel. Si el equilibrio estéa
determinado bajo el criterio de dominancia de Pareto, la desercion se debe solo a la segunda

causa.

Si en los agentes priman las consideraciones de riesgo, entonces los PA resultan ser mas
efectivos, ya que se requiere un menor nivel de capacidad investigativa, para lograr una
misma posibilidad de desercion. Incluso, como se ha demostrado, podria ser factible que la
delacion ocurra sin que exista amenaza alguna de ser capturado por la iniciativa propia de
la AC. En tal caso, el PA seria un substituto de las inspecciones, con la ventaja de no ser tan

demandante en recursos como esta ultima actividad.

Las divergencias en las predicciones de ambos criterios de seleccion de equilibrio son mas
bien de grado que de direccion. En cuanto a las recomendaciones para el disefio de los
programas, éstas indican en ambos casos que a mayor capacidad indagatoria, mayor es la
probabilidad de desercion de las firmas. Bajo el criterio de dominancia de pareto, la
investigacion de la AC es lo que induce la desercion y bajo el otro, exacerba el efecto de
desconfianza en el resto de las firmas. Otra diferencia que se produce es la utilidad de
ofrecer amnistia también antes de iniciada una investigacion por parte de la AC. Bajo el
criterio de dominancia de riesgo la auto-desercion sin amenaza es posible, mientras que

bajo el de Pareto, tal circunstancia no lo es.

Saber cudl es el criterio que prima es dificil, sino imposible saberlo. La evidencia
disponible en el periodo de aplicacion de los PA no permite ser concluyente. El

experimento natural que fue la puesta en marcha del nuevo programa en EEUU y en



Europa entrega algunos indicios. En EE.UU., se mencionan dos hechos como claves en el
¢éxito de la reforma del PA, tanto la certeza juridica de inmunidad como la posibilidad de
acogerse al beneficio después de que se haya abierto una indagacion. La existencia de casos
de auto desercion, y mas aun de firmas que revelan informacion habiendo ya terminado la
actividad colusiva, indicarian que las consideraciones de riesgo tienen importancia en las

decisiones de las firmas.

En términos estrictamente practicos lo recomendable es en primer lugar, mantener una
capacidad investigativa propia por parte de la AC, de modo de hacer creible el castigo en
caso de no colaboracion. Luego, se debe conceder la amnistia tanto antes como después que
se abra una investigacion. A pesar de que existan resultados teoricos que indiquen que la
delacion no se producird espontdineamente sin que exista investigacion de por medio, el que

se otorgue el beneficio en tal circunstancia no produce dafio.

El segundo elemento relevante en el andlisis de los PA es el conflicto que se produce entre
disuasion ex — ante de la cartelizacion y desestabilizacion ex —post. Si los PA son
demasiado audaces en inducir la desercion, pueden desde el punto de vista ex —ante hacer
menos costosa la accion ilegal. Segin se ha demostrado, comparada con una politica de
fiscalizacion tradicional, los PA por un lado inducen mayor desercion, pero por otro lado

pueden provocar la formacion de carteles, en casos en que sin los PA no existirian.

Como contrapartida, debe sefialarse que los PA, por medio de la obtencion mas rapida y
facil de evidencia inculpatoria permite documentar mejor los casos, lo que hace posible que
se apliquen sanciones mas altas en comparacion a la politica persecutoria por defecto. En
este ultimo caso, la AC obtiene la evidencia por medios propios. La gran revelacion de
informacion que logran los PA respecto a los detalles de funcionamiento del cartel
(duracion del acuerdo colusivo, numero de firmas que participaron, métodos de monitoreo
y coercion, etc) permite que la magnitud de las multas se incrementen debido a la
aplicacién de los agravantes.'” Brenner (2005) encuentra que la entrada en vigencia de los

PA en Europa condujo a la aplicacion de sanciones mas altas en promedio. Dicho resultado

' La directiva sobre los Programas de Amnistia en la Unién Europea establece que las multas dependen en
forma creciente del periodo de tiempo en que opero6 el cartel.



daria respaldo a la hipotesis planteada més arriba y en consecuencia el efecto disuasivo no
se debilitaria si no por el contrario se haria mas potente debido a la mejor calidad de la

informacion disponible por la autoridad.

El empleo de recompensas en lugar de disminuciones en los castigos tiene relevancia en el
disefio de los programas y puede variar significativamente los resultados anteriormente
obtenidos en cuanto a posibilidad de auto desercion y trade-off entre disuasion y delacion.
Las recompensas favorecen fuertemente la desercion, sin necesariamente afectar los
incentivos a coludirse. Si los pagos a las empresas estdn bien calculados, a pesar de que
exista evidencia material de fijacion de precios, la colusion no debiera producir dafio

competitivo.

La recomendacion mas objetiva es que en caso que se apliquen, éstas deben solo otorgarse
cuando la autoridad no tenga indicio alguno de la existencia del cartel. De otro modo, el
efecto de disuasion se debilita atin mas. Se debe reconocer la existencia de dificultades para
otorgar recompensas, que van desde el hecho de disponer un presupuesto especial para tales
propositos hasta la poca aceptacion por parte de la comunidad de otorgar premios

monetarios a quienes han cometido delitos.

El emplear mecanismos de alarma al interior de las empresas puede facilitar la accion
persecutoria. Si se otorgan recompensas a individuos en vez de empresas, el cartel se hace
menos estable ya que las empresas deben abosrver el costo de las recompensas, sobornando
a sus empleados para que no reporten el delito a la autoridad. A diferencia de las
recompensas aplicadas a empresas, el recompensar individuos no requeriria en equilibrio
ejecutarlas, ya que éstas se trasladan como un costo de agencia al interior de las empresas.
Ademas puede existir una mayor aceptacion publica para premiar empleados que denuncian
acciones ilegales de sus superiores que el recompensar a empresas que se han beneficiado
de la colusion. Debe, sin embargo, tenerse cautela respecto a qué tan efectivo sea este
mecanismo para inducir delacion. Los individuos pueden quedar muy dafiados en su
imagen respecto a sus pares o su entorno profesional por su accion de colaboracion con la
justicia. Por ejemplo, futuros empleadores pueden estar reluctantes a contratar a un

individuo que en el pasado ha actuado contra de la empresa donde trabajaba.



El otorgar solo amnistia a la primera firma que deserta del cartel y revela informacion,
mejora los resultados del PA en comparacion con una politica de aplicacion uniforme del
beneficio. Los incentivos para desertar siguen presentes pero se fortalece el efecto
disuasivo, ya que las firmas no saben con certidumbre si serdn las primeras en presentar la
solicitud ante la AC. Aun mas, el hecho que el beneficio esté disponible para una sola de
ellas, inducira a cada firma actuar con rapidez para ser la primera, lo que sin duda acentia

la desconfianza interna del cartel.

El PA de Estados Unidos garantiza amnistia total —100% de reduccion de multa- a la
primera firma en revelar la existencia de un cartel. El resto de las firmas estdn sujetas al
régimen general de reduccion en las sanciones segun la relevancia de la informacion que

aporten y la colaboracion que ofrezcan en el proceso.'®

En Europa, aunque también se asegura el beneficio total a la primera firma, existen niveles
de reduccion en las multas, escritos en la reglamentacion, que son decrecientes segun el
orden de llegada. En la practica, la Comision Europea ha hecho uso amplio de reducciones
parciales al resto de las firmas, incluso otorgando disminuciones del 10% por la sola
aceptacion de la culpa. La aplicacion algo generosa de dichas reducciones puede explicarse
por los ahorros de costos de litigacion e indagacion que involucra el acortar los procesos
judiciales debido a la autoconfesion y aceptacion de los cargos que se induce por la

extension de la clemencia a mas firmas.

La combinacion de la politica de favorecer sola a la primera firma 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 presupuesto para ejecutar los
pagos. Esto se debe a la condicién de autofinanciamiento del mecanismo, ya que son las

mismas empresas multadas las que financian la recompensa de la primera firma delatora.

'® Este mecanismo de transacciéon entre confesion temprana versus menor pena se conoce como “Plea
Bargaining.”



El excluir al lider del cartel de los beneficios de la amnistia es cuestionable en términos de
favorecer la delacion. Para carteles en funcionamiento, dicha exclusion puede fortalecer la
credibilidad de quien juega este rol en relacion al resto de las firmas, lo cual sin duda tiene
un efecto estabilizador en el cartel. Esta clausula tiene la deficiencia de estar sujeta a
ambigiiedades, no siendo claro el significado que se otorga a la definicion de lider,
instigador o haber jugado un rol preponderante. El peligro que quede sujeta en demasia a la
discrecion de la autoridad es que hace menos cierta la posibilidad del beneficio y por lo
tanto menos probable que las firmas opten por desertar. Aunque la mayoria de las
legislaciones contiene este tipo de excepcion, se ha avanzado en hacerla menos estricta. Por
ejemplo en la Unién Europea, la nueva reglamentacion no exige no haber tenido el
liderazgo en el cartel para ser elegible para la amnistia total, pero se mantiene la condicion
de no haber forzado a otras firmas a formar parte del acuerdo ilicito. En Estados Unidos, la
aplicacion ha sido menos severa, probablemente con el proposito de potenciar la delacion.
En caso que una clausula de este tipo se incluya, es importante que su interpretacion sea

clara y que ademas no sea aplicable a mas de una firma.

Finalmente se debe indicar que existen otros elementos constitutivos de los PA no
mencionados en el presente articulo que, segn se ha reportado, si juegan un rol relevante
en su efectividad. Uno de ellos son las penas criminales a ejecutivos, las que se aplican en
Estados Unidos, el Reino Unido y Canadé entre otros. Al respecto es interesante conocer el

poder disuasivo adicional de esta sancién en relacién a las penas monetarias.'’

"7 Hammond (2004) sefiala, a partir de la experiencia del Departamento de Justicia en EEUU, que ciertos
carteles que operaban a escala internacional, preferian mantenerse fuera de EEUU debido al riesgo de tener
que ir a la carcel si eran detectados.
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Fuente: Elaboracion propia en base a datos del Departamento de Justicia de los Estados Unidos



Grafico 2
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Fuente: Elaboracion propia en base a datos de la Comision Europea, DG de Competencia.
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