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Eficacia y asimetrias de los programas de delacion en un
contexto multi-mercado: un analisis del caso colombiano
en el marco del TLC con Estados Unidos

. ’ *
Dennis Sanchez Navarro

Resumen

El presente documento busca analizar los posibles efectos de las
asimetrias en los programas de delacion en diversas jurisdicciones
territoriales sobre el comportamiento anticompetitivo de los agentes en
un contexto multi-mercado. En particular, este trabajo analiza el
programa de delacion de Colombia y lo contrasta con el de Estados
Unidos para identificar posibles diferencias entre ellos que pudieran
incidir en la efectividad de la politica de delacion.
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Efficacy and asymmetries of the leniency programs on a
multi-market context: an analysis of the Colombian case
under the FTA with the U.S.

Abstract

This paper analyzes the possible effects of asymmetries in the leniency
programs on anti-competitive behavior of agents in multi-market context.
In particular, this paper analyzes the Colombian leniency program and
compares it with the United States program to identify possible differences
between them that could affect the effectiveness of the leniency policy.
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INTRODUCCION

Los programas de delacién han sido vistos como un instrumento importante para hacer
cumplir la politica de competencia en todo el mundo. En particular, los programas de
clemencia son uno de los instrumentos mas importantes para fortalecer la politica de
competencia frente a los carteles y una de las intervenciones mas importantes de defensa
de la competencia.

De acuerdo con Motta y Polo (2003), el programa de delacién puede apoyar la aplicacién
de la politica de competencia, en particular si la autoridad en la materia tiene recursos
limitados para impedir la colusién ex ante. De esa manera, este tipo de programas pueden
mejorar la capacidad de las autoridades de competencia para perseguir la colusién y
aumentar la probabilidad de detectarla y frenarla en una etapa posterior.

Adicionalmente, el programa de delacidon puede ser util en el ejercicio de la politica de
competencia desde la disuasion dado que crea un esquema de incentivos a desviarse del
acuerdo de los agentes que participan de un acuerdo, antes de ser delatado por otro de
los agentes o ser detectado por la autoridad, de tal forma que introduce inestabilidad en
los acuerdos.

De acuerdo con Brenner (2009), el programa de delacién tiene dos efectos. En el corto
plazo puede facilitar la deteccidon de carteles y con ello reducir el costo del ejercicio y la
aplicaciéon de la ley, mientras que en el largo plazo ayuda a disuadir a las empresas de
seguir conductas o practicas en contra de la competencia. Sin embargo, también debe
considerarse que los comportamientos estratégicos que se den entre dos o mas agentes
en el mercado no necesariamente quedan circunscritos en una jurisdicciéon, mientras que
los programas de delacidn si se encuentran limitados a la normatividad de un pais
particular. De esa forma, en un contexto de transacciones multi-mercado se genera cierta
incertidumbre sobre qué incentivos o qué grado de efectividad presentarian los
programas de delacion para disuadir el comportamiento estratégico de los agentes con
efectos anticompetitivos.

En particular, en el contexto actual de mercados globalizados y acuerdos de libre
comercio, se podria esperar que una conducta anticompetitiva no sélo tenga incidencia en
un Unico pais, sino que podria tener efectos en un contexto multi-mercado desde una
perspectiva transfronteriza. De igual forma, los programas de delacién en los diferentes
mercados y sus posibles asimetrias podrian presentar diferentes incentivos en los agentes
para estabilizar o desviarse del acuerdo anticompetitivo.

Teniendo en cuenta lo anterior, este articulo presenta una breve revisién de los posibles
efectos sobre la eficacia de la politica de delacién en un contexto multi-mercado. Se
analiza la forma como las asimetrias en los programas de delacién entre los diferentes
mercados podrian influir en la probabilidad de detectar o disuadir los carteles
internacionales.



El presente documento abordard el planteamiento antes expuesto a mediante 3
secciones. En la primera se hace una descripcién de los conceptos generales de los
programas de delacién, asi como su incidencia. Posteriormente, se analiza el programa de
delacién de Colombia y se realiza una breve comparacion con el programa de delacion de
EEUU, identificando asimetrias y su posible efecto en un contexto multi-mercado, asi
como posibles oportunidades de mejora. Finalmente, se presentan las conclusiones.

LOS PROGRAMAS DE DELACION

En esta seccién se procederd en términos generales los programas de delacion, su
objetivo, y efectividad haciendo una breve revisién sobre los andlisis empiricos que se han
adelantado en distintas jurisdicciones.

De acuerdo con Motta y Polo (2003) un programa de delacion se puede definir como un
conjunto de reglas para la concesién de las reducciones de penas a las empresas o
personas implicadas en los cdrteles, a cambio de dejar de participar en la practica y
proporcionar una activa la cooperacion en la investigacién de las autoridades de
aplicacion (Polo y Motta, 2005, pag. 2, traduccién propia).

Los programas de delacion de todo el mundo establecen requisitos estrictos sobre el
comportamiento de los solicitantes, una vez se ha iniciado la cooperacién. Se trata de un
programa de amnistia que requiere que las compaiiias interrumpan su participacion en el
cartel o cesen el comportamiento anticompetitivo. Por otra parte, se necesita una
cooperacion completa y continua en la investigacion para tener derecho a la indulgencia.

Este tipo programas estdn orientados a generar incentivos para que los agentes
participantes de un acuerdo colusorio tiendan a desviarse, es decir, desestabilizar al cartel.
Los participes del acuerdo tienen que decidir si seguir con su conducta ilicita o si acudir a
la autoridad de competencia para denunciar el cartel y pactar un compromiso de total
colaboracién con la agencia. En términos de Spagnolo (2004) la idea detras de estos
programas de clemencia es “ensuring that wrongdoers find themselves in a situation as
close as possible to a Prisoner’s Dilemma their long term relationship notwithstanding”
(Spagnolo, 2004, pag. 3). De esa forma, los programas de delacién buscan desestabilizar a
los agentes coludidos de tal forma que se deteriore la confianza entre los participantes del
cartel y se promueva la iniciativa de dichos agentes a denunciar el acuerdo ante las
autoridades de competencia.

Adicionalmente, algunos programas de delacion tienen incentivos de exoneracién o
disminucion de multas diferenciales, segun el orden en el cual los participes de un mismo
acuerdo acudan a la autoridad. De esa forma, un agente coludido que esté analizando la
posibilidad de acercarse a la autoridad de competencia siempre debe considerar el riesgo



de que otro agente que hace parte del acuerdo o la practica se acerque antes a la
autoridad de competencia, lo cual también promueve cierta premura sobre el
acercamiento a denunciar.

En el disefio mismo del programa de delacidén visto como un programa de amnistia, no
puede perderse de vista el riesgo asociado a que pueda leerse por las empresas como un
mecanismo que reduce el valor esperado a pagar, que calcula un agente por una
infraccion del régimen de libre competencia.

A pesar de lo anterior, para las autoridades de competencia, los programas de delacién
resultan de gran utilidad, en particular porque como lo sefiala Brenner (2009) estos son
socialmente deseables, puesto que ante recursos escasos de la autoridad, incentivar a los
agentes a acercarse y delatar el acuerdo permitiria ahorrar recursos y enfocarlos en otras
actuaciones.

Aunque resulta dificil conocer con exactitud el efecto o éxito de los programas de delacién
en tanto se desconoce el nimero de acuerdos colusorios que se han abstenido de
acercarse a la autoridad de competencia o el niUmero total de précticas anticompetitivas
susceptibles de haberse inscrito a dicho programa, e incluso es mas complicado medir ese
efecto si existe un interés en analizar la incidencia multilateral, algunos autores han
estudiado este efecto, y la evidencia empirica relacionada con los programas de delacién
en ejecucion. Algunos de estos trabajos se presentan a continuacion.

Klein (2010) analiza la eficacia de los programas de delacién medidos como el impacto en
la intensidad de la competencia, a partir del costo marginal resultante de una estimacion
econométrica de los 23 paises de la OCDE, durante un periodo de 20 afios. Este autor
encontré evidencia de una relacién positiva y significativa entre los programas de delacién
y la intensidad de la competencia. Esto implica que el programa de amnistia tiene un
efecto disuasorio, desestabiliza los carteles y facilita su deteccion.

Por otra parte, autores como Borrel, Jiménez y Garcia (2012) también identifican que los
programas de delacion tienen un impacto en la percepcion de los agentes. Los autores
analizan econométricamente el efecto de los programas de clemencia en una muestra de
59 paises y 14 afios, evaluando la extension gradual del programa. De esta manera,
encuentran que los programas de clemencia incrementaron entre un 10% y un 21% la
eficacia percibida de la politica de competencia.

Igualmente, Benner (2009) encontro evidencia de que el programa de delacidon de 1996 de
la Unidn Europea, ofrecid incentivos para revelar informacién sobre las actividades, de tal
forma que las autoridades de competencia estan mejor informadas acerca de la conducta
del cartel al ser comparado con un escenario de ausencia del programa. Segun este autor,
tomando una muestra de 61 casos de colusién investigados en el periodo 1990-2003, el
proceso de persecucion de los carteles puede verse agilizado en promedio alrededor de
1,5 afios por el acceso a informacién valiosa. Asimismo, este autor diferencia entre los



efectos de los programas de delacién en el corto plazo asociados a la revelacién de
informacién y los costos de persecucién del cartel y los efectos de largo plazo
correspondientes a los efectos disuasivos del comportamiento colusorio.

Al respecto Benner (2009) encuentra que en el corto plazo se revela mayor informacion y
los costos legales asociados a la investigacion y persecucién de los carteles pueden
reducirse, aunque en el largo plazo, los resultados no son contundentes en términos de
suministrar suficiente evidencia sobre el efecto disuasivo del programa.

Otro autores como Aubert, Rey y Kovacic (2006) tienen una postura mas conservadora
sobre los efectos derivados de los programas de delacidon en términos de reduccién de
multas. Senalan que incluso una politica de recompensas positivas podria resultar en
efectos disuasivos mas efectivos.

No obstante lo anterior, se ha encontrado evidencia empirica sobre el efecto disuasorio de
corto y largo plazo de los programas de delacion. En Colombia particularmente, el
programa de clemencia es relativamente nuevo pues se instaurd con la Ley 1340 de 2009,
y hasta la fecha no se ha hecho uso por parte de ningin agente. Por esta razon, resulta
dificil conocer su efecto disuasorio o el impacto del programa en la percepcién de los
agentes y los colombianos.

De otra parte, vale la pena sefialar que los programas de delaciéon no sélo tendrian
incidencia en el mercado doméstico, sino que en un contexto de transacciones
multinacionales, los posibles efectos disuasorios de un programa de delacién podrian
resultar mds complejos, y podrian generarse incentivos a mantener posturas diferentes,
en términos de denuncia del cartel, en los distintos paises donde pueda tener lugar el
acuerdo colusorio.

Por lo anterior, la siguiente seccidn describe algunas implicaciones del programa de
delacién en el contexto de transacciones y operaciones multi-mercado.

Los programas de clemencia en un escenario multi-mercado

De acuerdo con Choi y Gerlach (2012), los programas de delacién no solamente tienen un
efecto disuasivo en el mercado doméstico sino que las interacciones entre mercados
también influyen en la estructura de incentivos de los agentes. Segun estos autores, el
contacto multi-mercado podria disuadir a las firmas de delatar el acuerdo y sostener los
carteles de forma mas eficientemente cuando las autoridades de competencia no
comparten informacién al respecto de las conductas, y se adelantan acciones de forma
aislada.



El trabajo de Choi y Gerlach (2012) sefiala que entre 1990 y 2008, hubo al menos 516
investigaciones oficiales de carteles internacionales, lo que indicaria que los acuerdos
multi-mercado con fines anticompetitivos no son un hecho aislado. En este contexto, los
autores afirman que la efectividad de un programa de delacidon puede verse afectada en
una estructura de multi-mercado, en particular porque las firmas globales podrian utilizar
estrategias de delacion parciales. Estas estrategias pueden ser entendidas como la
denuncia del acuerdo en sélo algunos de los mercados especialmente en aquellos donde
pudieran obtener altos beneficios del programa de delacidon y exista una alta probabilidad
de deteccién, mientras mantienen el acuerdo en otros mercados. Esto le permitiria al
cartel multi-mercado (transfronterizo) extraer rentas de la conducta anticompetitiva en
algunos lugares mientras que obtienen simultdneamente beneficios del programa de
delacién.

De esa forma, las estrategias de delacién parcial permitirian a las empresas globales
sacrificar las rentas derivadas de un acuerdo colusorio en un mercado donde se revelaria
el acuerdo manteniéndolo en otro mercado. Asi las cosas, el acuerdo y el acercamiento a
los programas de delacién de forma asimétrica podrian generarle a las firmas mayores
beneficios globales y promoveria la formaciéon del cartel, dado que los agentes coludidos
tendrian la posibilidad de obtener los beneficios del programa de delaciéon en un mercado
mientras sostienen el acuerdo en otros mercados’.

Especificamente, esto autores sefialan que en un escenario de no-cooperacién de las
agencias de competencia y posibles estrategias de revelacion parcial de la informacién,
podrian extraerse rentas del acuerdo tal como se evidencia en la siguiente cita: “The
reason is that partial self-reporting strategies allow firms to pool cartel stability
constraints and transfer slack collusive rent from one market to prevent self-reporting in
the other market” (Choiy Gerlach, 2012, p. 538).

Un resultado similar encuentran (Lefouilli & Roux, 2012) al observar, en el contexto del
programa ampliado de delacién (Amnisty Plus) que se puede ver reducido el caracter
disuasivo de las actividades del cartel al facilitarle a las firmas sostener la colusion multi-
mercado a través de estrategias que involucran la denuncia pero después de una primera
deteccion del cartel.

En este contexto, Choi y Gerlach (2012) sefialaron que el contacto multi-mercado reduce
la eficacia de los programas de delaciéon y fomenta la colusién, en un contexto de no
cooperacion entre las autoridades de competencia. Por esta razén, los autores destacan la
importancia del trabajo coordinado entre las autoridades de competencia en los
diferentes mercados, en los siguientes términos: “When antitrust authorities cooperate by
sharing cartel leads and case information, two benefits arise. In each local market, cartels
face a higher probability of detection and a higher probability of conviction. This

1 s . .
Este resultado podria darse en un contexto en el cual las autoridades de competencia no
intercambian informacién. sino que adelantan los procesos de vigilancia de forma separada.



unambiguously increases self-reporting and reduces cartel formation” (Choi y Gerlach,
2012, p. 538).

De esa forma, si se asume un escenario en el que las autoridades de competencia
cooperan con respecto a la informacién del caso?, el cartel se enfrentaria a una mayor
probabilidad de deteccién, lo que podria promover la delacidon por parte de las firmas y
reducir el alcance de la formacién del cartel.

Un resultado similar logra Motchenkova (2004) al encontrar que si se mantiene
estrictamente la confidencialidad del procedimiento de delacidn, las firmas no pueden
reaccionar instantdneamente a las acciones de sus rivales, de tal forma que el equilibrio
seria auto-delatar el acuerdo por parte de las firmas en caso en el que la penalidad
esperada sea lo suficientemente alta. De esa forma, los programas de delacién estrictos,
de acuerdo con este autor, reducirian la estabilidad del cartel dada la imposibilidad de que
las firmas reaccionen de forma inmediata ante las pérdidas futuras esperadas por la
deteccidon del cartel. Asimismo, sefialan la incidencia de la rigurosidad del programa de
delacién sobre la duracién de los carteles:

Under strict antitrust enforcement, the possibility to self-report and be exempted
from the fine increases the incentives for the firms to stop cartel formation, and,
hence, reduces the duration of cartels. However, when penalties and rate of law
enforcement are low, introduction of leniency programs may, on the contrary,
facilitate collusion (Motchenkova, 2004, pag. 26).

Frente a este punto, Choi y Gerlach (2012) explican que el nivel de cooperacién entre las
autoridades de competencia resulta clave puesto que incide en la probabilidad de
deteccidn, y de esa manera, las empresas tendrian incentivos a no-delatar mientras que si
la probabilidad es alta, las empresas revelan los carteles en ambos mercados:

More interestingly, for intermediate values, firms use the confidentiality policy of
the leniency program and report to exactly one antitrust authority. This strategy
prevents information from flowing to the antitrust agency that firms are not
cooperating with and reduces the probability of conviction in the other jurisdiction
(Choi y Gerlach, 2012, p. 529).

En linea con lo anterior, Evenett, Levenstein y Suslow (2001) reconocen la importancia de
una accion coordinada por parte de las agencias de competencia para ejercer un control
efectivo sobre los carteles internacionales. Al respecto, los autores sefialan que: “[..]
aggressive prosecution of cartels can deter collusion, but only where sufficient
international cooperation exists to gather evidence and prosecute offenders so that cartel

2 . ) .. . ., .
Aunque mantienen la reserva de confidencialidad sobre la informacién proporcionada en la
investigacion del caso.



participants actually have something to fear” (Evenett, Levenstein, & Suslow, 2001, pag.
1222).

Para estos autores en un mundo de multiples mercados, las ganancias derivadas de la
cartelizacidn en un mercado adicional podrian exceder las ganancias del cartel en un Unico
mercado. Asi, los autores sefialan que en la medida en que el nimero de mercados en el
cual opera el cartel aumenta, cada miembro del cartel podria ser disuadido con mas éxito
por la amenaza de represalias por parte de otros miembros en todos los mercados en los
qgue opera el cartel, lo que favoreceria la estabilidad del acuerdo.

En términos de la efectividad de los programas de delacidn, afirman que en un contexto
multi-mercado:

A firm may be reluctant (to say the least) to apply for leniency in a single
jurisdiction if that leaves them potentially exposed to penalties in other
jurisdictions. Furthermore, even though a firm may be willing to offer evidence on
cartel activities in many nations, a national antitrust authority will only value
information on activities within its jurisdiction. Both factors reduce the benefits of
seeking leniency (Evenett, Levenstein, & Suslow, 2001, pag. 1240).

En linea con lo anterior, han surgido estrategias de cooperaciéon entre distintas
autoridades de competencia, con programas de delacidn como el denominado Amnesty
Plus propuesto por el Departamento de Justicia de los Estados Unidos a finales de los afios
90, que de acuerdo con Roux y Ungern-Sternberg (2007) comprende estrategias
proactivas para incentivar a los agentes que ya estan en curso de una investigacion en un
mercado, a considerar la posible aplicacién al programa de delacién en otros mercados
donde se hayan generado actividades del cartel.

De esa manera, el programa de Amnistia Plus ofrece a la firma una estructura de
inmunidad en un segundo mercado que esté siendo afectado. Lefouilli y Roux (2012)
analizan este tipo de estrategias de las autoridades de competencia y sefialan que este
tipo de estrategias pueden afectar la capacidad de las empresas a coludir de dos maneras
opuestas:

First, it can reduce the deterrence of cartel activities by making collusion in both
markets with self-reporting after a first detection sustainable under a wider range
of circumstances. Second, it can increase the incentives to self-report after a first
detection and thus reduce the expected duration of cartels and even make firms
defer the formation of one of the cartels (Lefouilli y Roux, 2012, p. 625).

Estos autores sefialan que incluso al permitir a las firmas obtener un descuento
significativo en las multas bajo el programa de Amnistia Plus podrian generarse incentivos
para retrasar el reporte de los carteles en los que estdn involucrados, en particular porque



en caso de estarse adelantando una investigacién en curso en uno de los mercados, la
firma tendrian incentivos para esperar los resultados y la efectividad de la investigacion, lo
gue causaria un efecto anticompetitivo al incrementar el tiempo de duracién de los
carteles.

Dijkstra y Schoonbeek (2009) muestran que al tenerse contactos multi-mercado, pero
manteniendo una asimetria en los agentes que participan en cada uno de ellos®, se podria
conducir a que las firmas participes del acuerdo usen las ganancias del cartel en un primer
mercado para hacer sostenible el acuerdo en otros mercados.

Estos autores también examinan los incentivos que tienen las firmas para formar carteles
en un esquema de delacidn tradicional y con un programa que incorpore el componente
Amnesty Plus, en un modelo de 2 mercados y 3 firmas. Encuentran asi que las firmas
podrian utilizar sus ganancias excesivas en el primer mercado para inducir al cartel en un
segundo mercado. Asimismo, identifican que dependiendo el grado de amnistia que
otorgue el programa Amnesty Plus se podrian tener efectos pro o anti competitivos en los
mercados, favoreciendo la estabilidad de los carteles multi-mercado. Al respecto, Dijkstra
y Schoonbeek (2009) establecen mediante multiples simulaciones que si el programa
Amnesty Plus no es demasiado clemente refiriéndose al hecho que el descuento en las
multas es relativamente pequefio, el programa podria resultar anticompetitivo o neutral,
mientras que si es generoso con la exencién de multas, el impacto podria ser pro,
anticompetitivo o neutral.

Lo anterior, como lo sefalan Evenett, Levenstein y Suslow (2001) seria indicativo de que
las autoridades de competencia deberian establecer las multas considerando el
incremento de las ganancias del cartel por el ingreso a nuevos mercados como un
esfuerzo por disuadir efectivamente los carteles globales.

Therefore, the fine that will deter cartelization of a new market must take account
of the consequent increase in the cartel’s total profits, not only on the extra profits
being earned in the newly cartelized market. At present, even those antitrust
authorities that base their fines on the illicit gains from cartelization do not
consider the cartel’s gains from outside their jurisdiction and so current practices
are unlikely to deter multi-market cartels (Evenett, Levenstein, & Suslow, 2001,
pag. 17).

Este efecto ambiguo de los programas de delacién en un contexto multi-mercado, incluso
al considerar estrategias como el programa Amnesty Plus, en términos de los efectos
sobre la competencia de los mercados, también ha sido analizado por Roux & Ungern-
Sternberg (2007), quienes encuentran que el programa de delacién con el componente
de amnistia en mercados conexos crea incentivos a reportar el acuerdo una vez el cartel

* No todas las firmas participan en los mercados analizados.



ha sido sancionado en otro mercado, mientras que observan, al igual que otros trabajos
sefialados anteriormente, un impacto indeterminado para aplicar al programa de amnistia
en el primer mercado.

A su vez, Roux & Ungern-Sternberg (2007) indican que la efectividad del programa de
delacién entendida como la capacidad de desviar la practica o conducta colusoria, al
incluir el componente de amnistia en mercados conexos, dependera en gran medida de la
implementacién eficaz de la politica de competencia en cada uno de esos mercados, asi
como la probabilidad de deteccién y la forma como estos elementos impacten las
ganancias esperadas del cartel.

Amnesty Plus and Penalty Plus may help to sustain collusion in both markets,
especially if the second cartel gives firms high expected profits. On the other hand,
Amnesty Plus [...] may lead to immediate self-reporting in both markets. This is
because firms, fearing that, after reporting one, their partner reveals the other
cartel, would prefer to immediately report both cartels. This desirable effect occurs
if expected cartel profits in one market are not sufficient to compensate for
forgoing leniency in the other market (Roux & Ungern-Sternberg, 2007, pag. 20).

Como se observa, los programas de delacién en un contexto multi-mercado deben
enfrentarse a una estructura de incentivos mas compleja por parte de los agentes, y la
probabilidad de deteccién por parte de la autoridad en un mercado, asi como el nivel de
cumplimiento de la politica de competencia seran clave para influir en la estabilidad de los
carteles multi-mercado. Como se sefald antes, las asimetrias entre las probabilidades de
deteccién y en los programas de delacién, podrian conducir incluso a estabilizar los
acuerdos anticompetitivos entre agentes de diferentes mercados.

Teniendo en cuenta lo anterior y reconociendo que los acuerdos de libre comercio son
una ventana propicia para favorecer los contactos multi-mercado entre los agentes,
especificamente , siguiendo el andlisis de estabilidad de carteles multi-mercado en un
contexto de liberalizacidon econdmica como el propuesto por Akinbosoye, Bond, vy
Syropoulos (2012) quienes examinan como los efectos de liberalizacion de comercio
afectan la estabilidad de los carteles en un contexto de interacciones multi-mercado”, el
presente documento busca avanzar en la identificacion de posibles oportunidades de
mejora para fortalecer los programas de delacién en un contexto multi-mercado.

* Akinbosoye, Bond y Syropoulos (2012) identifican que cuando los bienes son sustitutos cercanos
y los costos de comercio son suficientemente altos, la reduccidn marginal en los costos al
comercio facilita la colusion.



El programa de delacion de Colombia

El programa de delacién en Colombia inicié con la Ley 1340 de 2009 y esta dirigido a las
personas naturales o juridicas que han sido parte de un acuerdo restrictivo de la
competencia, siempre que los agentes no hayan actuado como promotores o instigadores
del comportamiento y proporcionen pruebas.

El Decreto 2896 de 2010 precisa algunas de las definiciones propuestas de acuerdo con la
Ley 1340 de 2009 y brinda una orientacion sobre los elementos que definen un
comportamiento de colaboracién en el marco del programa de delacion. Ademas, esta
norma establece las multas y beneficios del programa.

El programa de delacién en Colombia ofrece a los agentes que se acerquen a la autoridad
de competencia a denunciar el acuerdo, una estructura de incentivos diferenciales. De
acuerdo con lo anterior, el primer agente que revele el comportamiento podria recibir una
exencion de 100% de la multa, mientras el segundo y el tercero tendrian el 75% y el 50%,
respectivamente. A partir del 4 agente, los agentes que colaboren podran recibir una
exoneracion de hasta el 30% del total de la sancién a imponer

Sin embargo, la actuacién de la autoridad colombiana de competencia queda limitada al
caracter administrativo de la misma, en ejercicio de las facultades dadas por la Ley 1340
de 2009. Lo anterior, sefiala que la SIC puede adelantar investigaciones e imponer multas,
y como tal el programa de delacién quedaria enmarcado en esas facultades.

No obstante, el ejercicio de una conducta anticompetitiva como los carteles tiene
consecuencias civiles de acuerdo con el articulo 2351 del cdédigo civil, asi como
repercusiones de caracter penal. En particular, de acuerdo con el articulo 27 del Estatuto
Anticorrupcion (Ley 1474 de 2011), se penalizan los acuerdos restrictivos de la
competencia en los siguientes términos:

“El que en un proceso de licitacion publica, subasta publica, seleccion abreviada o
concurso se concertare con otro con el fin de alterar ilicitamente el procedimiento
contractual, incurrird en prision de seis (6) a doce (12) afios y multa de doscientos
(200) a mil (1.000) salarios minimos legales mensuales vigentes e inhabilidad para
contratar con entidades estatales por ocho (8) afios”.

Paragrafo. El que en su condicion de delator o clemente mediante resolucion en
firme obtenga exoneracion total de la multa a imponer por parte de la
Superintendencia de Industria y Comercio en una investigacion por acuerdo
anticompetitivos en un proceso de contratacion publica obtendrd los siguientes
beneficios: reduccion de la pena en una tercera parte, un 40% de la multa a
imponer y una inhabilidad para contratar con entidades estatales por cinco (5)
afios”



No obstante lo anterior, el programa de delacion en Colombia si bien contribuye a la
reduccion de la pena y posible exencidén de las multas, no elimina el caracter delictivo de
la conducta anticompetitiva como los carteles asi como las posibles sanciones penales.

Adicionalmente, vale la pena sefialar que los términos en los cuales se aplica el programa
de delacién en Colombia dependen en gran parte del analisis efectuado por la Delegatura
de Proteccidon de la Competencia. En particular, el Decreto 2896 de 2010 senala en su
articulo 7, que la evaluacion condicional y preliminar de mérito para conceder o negar la
exoneracion total de la multa recae sobre el Superintendente Delegado para la Proteccion
de la Competencia. Sobre este punto, resultaria de gran importancia en pro de la
transparencia y efectividad del programa que se especificara qué tipo de herramientas o
criterios de andlisis serdn empleados para tal fin.

Asimismo, se encuentran otros elementos susceptibles de ser mejorados puesto que
podrian ir en detrimento de la efectividad del programa de delacién en Colombia, como es
el plazo para presentar la solicitud para el programa luego de efectuarse la conducta, y la
falta de criterios precisos sobre las condiciones de uso del programa, ya que hay
elementos que siguen siendo discrecionales.

Hasta junio de 2013, ante la SIC no se ha hecho uso del programa de delacién. Esto podria
ser explicado por las falencias anteriormente sefialadas. No obstante, la preocupacion de
no tener hasta el momento ningun caso de uso del programa de delacidon en Colombia no
s6lo genera preocupacién en cuanto al mercado doméstico, sino que el débil ejercicio del
programa de clemencia podria tener un impacto en otros mercados, e incluso podria
indirectamente estar favoreciendo la estabilidad de carteles internacionales como se
sefialé anteriormente.

De este modo, la siguiente seccidn presentara un breve analisis del programa de delacién
de EE.UU., asi como una breve revisién de los términos del acuerdo de libre comercio en
torno a la politica de competencia, con el fin de identificar posibles falencias o asimetrias
de los esquemas de delaciéon que puedan incidir sobre la persecucion de carteles entre
estas jurisdicciones.

El Programa de delacion en los Estados Unidos

El programa de clemencia en los Estados Unidos fue implementado en 1989 y revisado en
1993 para el esquema del programa corporativo y en 1994 para el programa de personas
naturales. Este programa permite a los agentes que hayan cometido una violaciéon criminal
del Articulo 1 de la Ley Sherman, participar en un acuerdo con la autoridad en el cual se
comprometen a revelar informacién clave en el proceso de investigacion a cambio de
amnistia sobre el proceso de sancion.



Desde 1978, la Divisién Antimonopolio del Departamento de Justicia (US Antitrust Division
of the Department of Justice) "ha permitido la posibilidad de evitar las sanciones penales
si se han producido condiciones especificas" (Motta & Polo, 2003, pag. 347). Por lo tanto,
se trata de un programa de amnistia total a los agentes y los incentivos para revelar la
informacidn presentarian diferencias sustanciales con respecto al modelo de delacién en
Colombia.

De acuerdo con Motchenkova (2004) entre las revisiones que se hicieron al programa de
delacién se destacan 3 elementos: i) la amnistia es automatica si no hay investigacién pre-
existente, ii) la amnistia todavia puede estar disponible incluso si la cooperacion se inicia
después de la investigacion estd en curso, y iii) todos los funcionarios, directores y
empleados que colaboren estadn protegidos de la persecucién penal.

Lo anterior seria indicativo de una gran asimetria en términos del tipo de amnistia que
ofrece la autoridad norteamericana de competencia, con la establecida en el régimen
colombiano, en particular en torno al delito penal, contrastado con los beneficios por
colaboracién otorgados por la autoridad colombiana. Esto, en un contexto multi-mercado
podria generar incentivos en un cartel a delatar el acuerdo en el mercado
norteamericano, logrando asi la exencién de la multa e incluso la amnistia del delito penal,
mientras que puede apalancar las ganancias del acuerdo colusorio en un mercado como el
colombiano, en el cual la estructura de incentivos es diferente.

Si bien el cardcter de delito penal de los acuerdos colusorios puede tener un caracter
disuasivo sobre los agentes, la posibilidad de una amnistia total permea los incentivos de
los agentes y reduce el valor esperado de la sancién del cartel, mientras puede sostener
las ganancias del acuerdo apalancdndose en otros mercados, delatando el acuerdo sélo en
uno de los mercados.

De otra parte, es importante sefialar que en términos del monto de la multa, la sancién en
Estados Unidos de acuerdo con el Departamento de Justicia de Estados Unidos pasé de 10
millones de ddélares a 100 millones de ddlares en 2004, mientras que la sancidn en
Colombia por infracciones al régimen de competencia tiene como tope maximo 100.000
salarios minimos mensuales vigentes, o hasta el 150% de la utilidad derivada de la
conducta adelantada por el infractor. Si se expresan los montos anteriores con una TRM
promedio de 1.831 pesos/ddlares” y un salario minimo de $589.000 pesos, indicaria que el
tope de la multa en el mercado norteamericano seria del orden de $183.100 millones de
pesos mientras la multa colombiana seria de $58.900 millones de pesos, lo que sugeriria
una diferencia en pesos corrientes de 2013 de $124.200 millones de pesos.

Retomando lo senalado por Motchenkova (2004) las fortaleza de las sanciones y del
ejercicio de la ley son clave para mitigar el riesgo de colusion, sin embargo, estas

> Promedio afio corrido tomado del Sistema Estadistico del Banco de la Republica:

http://www.banrep.gov.co/es/series-estadisticas/see ts trm.htm



http://www.banrep.gov.co/es/series-estadisticas/see_ts_trm.htm

asimetrias en cuanto al monto de la sancién asi como la exencion del delito penal como se
vio antes, favoreceria los incentivos a declarar el acuerdo en un mercado y seguir
manteniendo los beneficios de la cartelizacidon en terceros mercados. De forma similar,
Spagnolo (2005) sefala que cuando los programas son suficientemente generosos,
también aumentan directamente incentivos de los agentes a desviarse de forma unilateral
y reportar informacion.

Adicionalmente, las sancién de Estados Unidos no solo resulta ser tres veces mayor a la
impuesta por la autoridad colombiana en el caso de imponer la multa maxima, sino que
en ese mercado la sancién se refuerza por el hecho de contar con la regla de triplicar los
dainos a la hora de indemnizar los perjuicios derivados del acuerdo.

De otra parte, en términos de la celeridad que se promueve por parte de la autoridad de
competencia en Estados Unidos y la de Colombia, se encuentra una diferencia sustancial.
Si bien en ambos casos la empresa lider de la actuacién anti competitiva o el hostigador
de la conducta no puede participar del programa de delacién, en Estados Unidos
solamente la primera empresa que se acerque a la autoridad y cumpla con los requisitos
puede ser parte del programa de delacidn.

De acuerdo con el Departamento de Justicia de Estados Unidos (2008), bajo la politica que
sélo la primera corporacién puede participar del programa de delacién “there have been
dramatic differences in the disposition of the criminal liability of corporations whose
respective leniency applications to the Division were very close in time” (Deparment of
Justice, 2008, pag. 3).

En Colombia, a diferencia del esquema estadounidense se admite que distintas empresas
participes del acuerdo se acerquen a la autoridad y tengan algun tipo de amnistia. Esta
estructura de incentivos si bien promueve el interés de los agentes por intentar el primer
lugar para lograr la exencidn total, ofrece un margen de tiempo y de negociacién para
quienes se acerquen en segundo, tercer o cuarto lugar.

Esta asimetria podria incidir en una menor presion a acercarse a la autoridad colombiana
por parte de los agentes, comparado con la urgencia que prima en el esquema
norteamericano. En una estructura multi-mercado, el hecho de ofrecer reducciones
positivas a los agentes que participan del acuerdo y se acercan a la autoridad colombiana
podria generar un proceso de prolongacién del cartel.

En efecto, podria esperarse que los agentes coludidos tengan mas incentivos a disputarse
el primer lugar y tener la posibilidad de una amnistia total en el mercado norteamericano
donde las sanciones son mas elevadas y se puede incluso eximir del delito penal. Esta
asimetria podria conducir a que los agentes coludidos dilaten el proceso de denuncia en el
mercado colombiano y se prolongue la duracién del cartel mientras se extraen rentas del
acuerdo, dado que aunque ocupen un tercer o cuarto lugar en acercarse a denunciar, el
valor esperado de la reduccion de la sancién sera positivo.



No obstante, también seria importante tener en cuenta que en una estructura multi-
mercado, resulta importante considerar que los agentes del acuerdo que se vean
afectados por la denuncia de otros participantes del acuerdo tendrian incentivos para
tomar represalias en el otro mercado donde esté vigente el acuerdo. Dicha represalia
podria darse en el mercado o ante la autoridad de competencia. Sin embargo, dado que el
caracter penal del delito se conserva a pesar de la exencion de las multas en Colombia, el
acercamiento ante la autoridad no pareceria operar como una mejor respuesta por parte
de los agentes coludidos.

Como se observa anteriormente, en un contexto de transacciones y contacto multi-
mercado, las asimetrias de los programas de delacién pueden tener incidencia en la
estabilidad de los carteles internacionales asi como en la duracion y extraccién de rentas
de los mismos.

Por lo anterior, y recogiendo lo sefialado por Choi y Gerlach (2012), los esquemas de
cooperacion entre las autoridades de competencia, y las asimetrias entre los programas
de clemencia y el ejercicio de la ley pueden influir en la aplicacién de politicas en un
contexto internacional. Esto enfatiza en la importancia de contar con programas de
cooperacion entre las autoridades de competencia, promoviendo la transparencia entre
las actuaciones de diferentes jurisdicciones para aunar esfuerzos en la lucha contra los
carteles internacionales.

Teniendo en cuenta las consideraciones hechas anteriormente, se procedera a analizar
brevemente los términos de cooperacion pactados entre Estados Unidos y Colombia en el
marco del TLC.

DE LA COOPERACION MEDIANTE LOS ACUERDOS DE LIBRE
MERCADO (TLC COLOMBIA - ESTADOS UNIDOS)

El TLC entre Estados Unidos y Colombia establece en su capitulo 13 algunas disposiciones
sobre competencia. En particular, en torno a la cooperacién en temas de proteccién de la
competencia de los mercados, el articulo 13.3 sefiala que las partes

[R]econocen la importancia de la cooperacion y la coordinacion entre sus
respectivas autoridades para lograr la aplicacion efectiva de la legislacion de libre
competencia en la zona de libre comercio (...) Cooperardn en asuntos relativos a la
aplicacion de la legislacion de libre competencia, incluyendo la notificacion de casos
que afecten intereses importantes de otra Parte, consultas e intercambio de
informacion relacionada con la aplicacion de la legislacion y las politicas de
competencia de cada Parte (Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, 2007).



Lo anterior, esta en linea con lo sefalado por Choi y Gerlach (2012) quienes destacan el
efecto de la cooperacidn entre las distintas agencias de competencia como un mecanismo
eficaz para aumentar la probabilidad de deteccidn de los carteles y generar incentivos a
delatar los acuerdos. No obstante, las condiciones siguen siendo muy generales para
soportar, una verdadera coordinacién entre las agencias. En la medida en que este tipo de
apoyo e intercambio de informacién sea mas sélido y estable, no sélo mediante acuerdos
de libre comercio, sino en otros contextos, como los acuerdos de inversién y otras alianzas
estratégicas, aumentara la probabilidad de deteccion de mercado de los carteles
internacionales.

De esa forma, los programas de cooperacion deberdn estar orientados, a crear esquemas
multilaterales que modifiquen los incentivos de los agentes a coludir y a mantener el
acuerdo. Esto, toma aun mas importancia dado que como lo sefialan Akinbosoye, Bond y
Syropoulos (2012), los procesos de liberalizacién de mercados, como los tratados de libre
comercio, podrian favorecer la estabilidad de los carteles internacionales. Por esa razon,
resulta de vital relevancia que el proceso de liberalizacién de mercados esté
paralelamente soportado en un ejercicio conjunto de las autoridades de competencia con
el fin de aunar esfuerzos para la persecucién de carteles internacionales.

Akinbosoye, Bond y Syropoulos (2012) seiialan que este fendmeno no es un hecho aislado,
puesto que durante 1985 y 2005, mas de un tercio de los carteles nacionales también
incluyeron firmas extranjeras y mas de tres cuartos de los carteles que incluyeron firmas
extranjeras fijaron precios tanto en el mercado de Estados Unidos como en mercados
extranjeros.

De acuerdo con estos autores, en un analisis de un juego infinitamente repetido con
mercados segmentados en un modelo de duopolio, podria generarse colusién multi-
mercado como un resultado no cooperativo. Segln estos autores, un proceso de
liberalizacién de comercio podria resultar incluso en un efecto pro—colusiénG, debido al
hecho de que las firmas siempre limitarian el precio en sus mercados de exportaciéon
cuando se violara el acuerdo pactado en el cartel y dicha transferencia de precios seria
mucho mas efectiva ante la eliminacion de barreras comerciales.

Un resultado similar obtienen Bond y Syropoulos (2008) al observar que la liberalizacion
de comercio podria ser pro-colusion cuando los costos de comercio son significativamente
bajos. Asi mismo, encuentran que “when trade barriers are sufficiently high — so that the
cartel chooses to engage in geographic collusion — the reduction of trade barriers below
the level that deters deviation by exporters will make it more difficult to sustain cartel”
(Bond & Syropoulos, 2008, pag. 31).

De esa forma, ante importantes asimetrias en los programas de delacién que generan
diferentes incentivos en los agentes a delatar los acuerdos o practicas anticompetitivas en

® Este resultado lo obtienen bajo un mercado de bienes homogéneos.



los mercados, y frente a los procesos de liberalizacion comercial, pueden derivarse
algunas preocupaciones sobre la efectividad de la politica de delacién y la persecucién de
los carteles internacionales. En particular, se perciben algunos riesgos al promover
practicas pro-colusion y la extraccion de rentas derivadas de dichos acuerdos, ante la
posibilidad de tener contactos multi-mercado que apalanquen la rentabilidad de los
acuerdos, a pesar de que los agentes delaten en acuerdo ante una autoridad de
competencia.

Conclusiones

A lo largo del presente documento se expusieron los programas de delaciéon en un
contexto multi-mercado, al igual que las posibles preocupaciones y riesgos en torno a los
incentivos pro-colusién que podrian derivarse de las asimetrias de los programas de
delacién entre distintas jurisdicciones.

En particular, se observd que en diferentes contextos dichas asimetrias pueden afectar el
comportamiento de los agentes y la dindmica entre los mercados, asi como podrian ser
riesgosas para la aplicacion efectiva de la politica de competencia transfronteriza.

Especificamente, el modelo de delacion colombiano podria fortalecerse en varios aspectos
para superar posibles elementos que podrian llegar a incidir sobre la efectividad del
programa no sélo en Colombia sino en otros mercados conexos. En particular, el
programa colombiano podria trabajar sobre algunos elementos que podrian afectar los
incentivos de los agentes a acercarse al programa de delacion como el caracter penal del
delito, el monto de las sanciones y la extensién de beneficios por colaboracién a otros
agentes diferentes al primero en delatar el acuerdo. Lo anterior, en vista de que, como se
expuso a lo largo del documento, esquemas de incentivos asimétricos entre los mercados
podrian convertirse en una facilidad para la estabilidad de carteles internacionales,
extrayendo rentas del acto colusorio mientras se denuncia en otra jurisdiccién y se
obtienen las ventajas del programa de delacién.

Ante estas posibles asimetrias, la herramienta clave para fortalecer el ejercicio de la ley, la
lucha contra los carteles internacionales y la aplicacion efectiva de la politica de
competencia es la cooperacién entre las autoridades responsables. De lo contrario,
mercados con programas de delacion mas débiles podrian convertirse en promotores de
la estabilidad de posibles carteles internacionales.
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