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RESUMEN

El trabajo realizado analiza los programas de clemencia como la herramienta mas
efectiva y fiable para combatir las précticas colusorias. Estos programas, introducidos en
Estados Unidos en 1978, se han expandido por todo el mundo y se han consolidado como
la medida estrella de las autoridades de defensa de la competencia para luchar contra los
carteles. En este trabajo buscaremos analizar como se han regulado en distintos
ordenamientos juridicos, principalmente en el europeo y el americano, centrandonos en
las principales diferencias y en casos de vital importancia. Ademas, analizaremos las
particularidades que tiene cada Estado a la hora de aplicar los programas de clemencia,

centrandonos en la clara tendencia que existe hacia una mayor convergencia.

A su vez, al aplicar los programas de clemencia, han surgido cuestiones juridicas que
han suscitado controversia y que analizaremos en detalle en el presente trabajo,
especialmente la referida a la proteccion del solicitante de clemencia en los procesos
civiles de reclamacion de dafios, que ha supuesto un claro problema a la hora de garantizar
la eficacia de estos programas. Por Gltimo, se estudia la funcionalidad de tales programas
y el efecto que tienen en los carteles existentes y en la formacion de futuros cérteles.
Profundizaremos en la teoria detrds de estos y las medidas practicas que han permitido

optimizar su aplicacion.

PALABRAS CLAVE

Clemencia, practicas colusorias, carteles, competencia, colusion.



ABSTRACT

This paper analyzes leniency programs as the most effective and reliable tool for
fighting against collusive practices. These programs, introduced in the United States in
1978, have spread throughout the world and have established themselves as the key
measure used by competition authorities to fight against cartels. In this paper we will
seek to analyze how they have been regulated in different legal systems, mainly in Europe
and the United States, focusing on the main differences and diving into cases of vital
importance. In addition, we will analyze the particularities that each State has introduced
when applying leniency programs, focusing on the clear trend towards greater

convergence.

Furthermore, while implementing leniency programs, controversial legal issues have
arisen that we will analyze in detail in this paper, especially with regard to the protection
of the leniency applicant in civil damages proceedings, which has been a significant
problem in ensuring the effectiveness of these programs. Finally, we will study the
functionality of such programs, as well as the effect they have on existing cartels and on
the formation of future cartel. We will dive into the theory behind them and the practical

measures that have made it possible to optimize their application.
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CAPITULO 1. INTRODUCCION

Las précticas colusorias y, en concreto los carteles, resultan muy dafiinos para la
sociedad, en especial, para los consumidores finales. Los carteles, mediante diversos
mecanismos como la fijacion de precios y de las condiciones propias de los productos, el
reparto del mercado o la restriccion de la produccion, suprimen la competencia y generan
un grave dafio al mercado de una region. Este dafio, en lo que respecta a los consumidores,
suele consistir en un aumento significativo del precio de los productos!, resultando en una
ineficiencia de mercado puesto que el precio no viene determinado por las fuerzas de

oferta y demanda.

Ademas de ser gravemente daifiinos para el interés general de la sociedad, los carteles
son muy rentables para las compaiias que forman parte de los mismos, lo que supone un
incentivo para que surjan y las partes los mantengan en el tiempo. La profesora Carmen
Garcia en su trabajo de investigacion titulado “;Merece la Pena Participar en un Cartel?
Un Anélisis de las Empresas Cartelizadas en Espafia (1995-2014)” descubre que estas
empresas aumentan significativamente los ingresos — entre un 19 y un 26% — por el hecho
de participar en un cartel. Si tenemos en cuenta unicamente aquellos carteles con una
duracion de 8 afios 0 mas, los ingresos aumentan entre un 29 y 50%, mientras que los

beneficios entre un 82 y un 91.5%?2.

Es por tanto evidente que los carteles son rentables y que encima generan un grave
dafo a la sociedad. Asimismo, habria que afadir que los pactos que se dan entre empresas
participes en practicas colusorias son de muy complicada deteccién®. La comunicacion
entre las partes es absolutamente necesaria para que se de una estrategia colusoria
efectiva, siendo indispensable para intercambiar informacion sobre el proceso a seguir,
sobre clientes y precios o sobre las condiciones que exige cada miembro del cartel. Sin

embargo, esta comunicacion se realiza de la forma mas discreta posible, ocultandose en

' OECD (2002), “Hard Core Cartels — Harm and Effective Sanctions”, Policy Brief.

2 Garcia, C. (2018), “;Merece la Pena Participar en un Cartel? Un Anélisis de las Empresas
Cartelizadas en Espafia (1995-2014)”, European University Institute, PhD Thesis, Department of
Economics. Disponible en http://hdl.handle.net/1814/59224.

3 Harrington, J. (2005), “Detecting cartels”, Working Paper, no. 526, The Johns Hopkins University,
Department of Economics, Baltimore, MD.



todo momento y generando incentivos multilaterales para que ninguno acuda a las
autoridades*. Es por esto por lo que existen ejemplos de carteles que han durado muchos

afios, como el que se dio entre fabricantes de camiones entre 1997 y 2011°,

Ante estas practicas colusorias tan dafiinas y dificiles de detectar, los programas de
clemencia se han posicionado como la medida mas exitosa en la lucha contra los carteles
que atentan contra la libre competencia de los mercados y perjudican en gran medida a
los consumidores finales. Estos programas consisten principalmente en que los
solicitantes de clemencia podran gozar de una reduccion de la sancidén o incluso una
exencion de la misma si acuden a las autoridades de competencia con informacion
relevante para luchar contra el cartel. Desde 1993, afio en el que Estados Unidos introdujo
por primera vez un programa de clemencia verdaderamente efectivo®, gran parte de los
estados han elaborado su propia normativa sobre la clemencia. La Unién Europea (UE),
en concreto la Comision Europea, los introdujo por primera vez en 1996, Corea del Sur
fue el primer pais asiatico en regularlo en 1997 y para 2004, estos programas ya existian

en todos los continentes.’

En este trabajo se pretende realizar un andlisis exhaustivo de los programas de
clemencia en el Derecho comparado, principalmente centrado en las diferencias claves
entre la legislacion americana y la europea, al igual que la conexion de esta tltima con la
legislacion espafiola. A si mismo, se buscard estudiar una de las principales cuestiones
juridicas suscitadas en cuanto a estos programas, la proteccion de los derechos de los

solicitantes de clemencia en los procesos civiles. Se buscara analizar en qué consiste este

4 Jaspers, J.D. (2020), “Strong by concealment? How secrecy, trust, and social embeddedness facilitate
corporate  crime”, Crime Law Soc  Change, vol.73, pp. 55-72. Disponible en
https://doi.org/10.1007/s10611-019-09847-4.

5 Decision de la Comision, de 19 de julio de 2016, relativa a un procedimiento en virtud del articulo
101 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea y del articulo 53 del Acuerdo EEE (Asunto
AT.39824 — Camiones).

¢ Previamente, como veremos en el siguiente apartado, Estados Unidos ya habia introducido una
version pionera y preliminar de los programas de clemencia, pero hasta su revision en 1993, estos no
resultaron verdaderamente practicos.

"Borrell, ., Garcia, C., Jiménez, J. & Ordéfiez de Haro, J. (2019), “25 Years of Leniency Programs: a
Turning Point in Cartel Prosecution”, CPI Antitrust Chronicle.



problema juridico y como el legislador, los Tribunales y la doctrina lo han tratado de

solventar.

Por ultimo, el trabajo entrara en detalle en los aspectos econémicos de los programas
de clemencia, para estudiar su eficacia y su funcionamiento. Con este analisis se pretende
conocer el alcance de estos programas en la lucha contra los cérteles y las posibles
dificultades que se van a encontrar en un futuro. Con ello, en este trabajo se buscara
analizar los puntos de controversia de estos programas de clemencia y las posibles areas

de mejora para intentar optimizar estas medidas contra las practicas colusorias.



CAPITULO II. PROGRAMAS DE CLEMENCIA EN LA LEGISLACION
COMPARADA

1. PROGRAMAS DE CLEMENCIA EN LA LEGISLACION AMERICANA
1.1. Politica de Clemencia Empresarial (Corporate Leniency Policy, CLP)

El primer Estado que instaura los programas de clemencia como alternativa para la
lucha contra las practicas colusorias es Estados Unidos, cuyo programa se ha considerado
el modelo a seguir para la mayoria de los paises. De forma pionera, el Departamento de
Justicia (Department of Justice, DOJ) americano instaura en 1978 la Politica de
Clemencia Empresarial (Corporate Leniency Policy, CLP) 8, otorgando inmunidad a los
participes en carteles que informasen de sus actividades a las autoridades. Sin embargo,
no resulté muy efectivo, recibiendo de media en torno a una solicitud de clemencia al

afio’, motivando por tanto a una revision significativa de los mismos en 1993.

El éxito de la nueva politica de clemencia fue inmediato, debido en gran medida a
unos incentivos mayores y mas garantistas frente a las empresas que quisiesen colaborar.
Tres fueron los principales cambios que dieron lugar a un aumento significativo de la
efectividad de la CLP: (1) la clemencia se otorga automaticamente a las compafiias que
cumplan con las condiciones establecidas si la investigacion todavia no ha comenzado,
(2) la posibilidad de que se otorgue clemencia aun cuando la investigacion ya ha
empezado y, por tltimo, (3) la extension de la proteccion frente a cualquier proceso penal
no solo a la compaiiia sino que también a los empleados o directivos que cooperen con
las autoridades'®. En resumen, el aumento de la transparencia y de las garantias en este
nuevo proceso de solicitud de clemencia que introdujo la reforma aseguraba a la empresa

delatora que se veria protegida por la norma.!!

8 Klein, G. J. (2010), “Cartel Destabilization and Leniency Programs — Empirical Evidence”, ZEW (Centro
para la Investigacion Economica Europeay).

9 Padilla, J., Requejo, A., & Watson, N., “Una Perspectiva Econdémica de la Politica de Clemencia”.

1 Hammond, S. (2010), “The Evolution of Criminal Antitrust Enforcement Over the Last Two Decades”,
The 24th Annual National Institute on White Collar Crime, Department of Justice.

'TOECD (2001), “Using Leniency to Fight Hard Core Cartels”, Policy Brief.
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Este renovado programa de clemencia permitira a las empresas denunciar por si

mismas infracciones de las normas de defensa de la competencia y recibir clemencia a

cambio de su cooperacion con el gobierno. La CLP establece un conjunto de condiciones

necesarias para que se pueda conceder clemencia a las empresas infractoras de las normas

de competencia'?. La Division de Defensa de la Competencia de Estados Unidos (US

Antitrust Division, AD), un cuerpo especializado dentro del DOJ, es la encargada de

aplicar la CLP y determinar si se dan o no estas condiciones.

Para poder acogerse a la clemencia de la CLP, en concreto, a la de Tipo A — que es

para aquellas empresas que la solicitan antes de haberse dado comienzo la investigacion

— estas deben cumplir seis condiciones, recogidas en la CLP mas actualizada'*:

1.

“En el momento en que el solicitante denuncia la actividad ilegal, la Division de
Defensa de la Competencia no ha recibido informacion sobre la actividad ilegal
de ninguna otra fuente;

El solicitante, una vez descubierta la actividad ilegal, la comunica sin demora a
la Division de Defensa de la Competencia,

El solicitante informa de su participacion en la actividad ilegal con franqueza y
exhaustividad y hace una confesion de la fechoria que es realmente un acto
corporativo, a diferencia de confesiones aisladas de directores, funcionarios y
empleados;

El solicitante proporciona cooperacion oportuna, veraz, continua y completa a la
Division Antimonopolio a lo largo de su investigacion,

El solicitante hace todo lo posible por indemnizar a las partes perjudicadas,
reparar el daio causado por la actividad ilegal y mejorar su programa de

cumplimiento para mitigar el riesgo de participar en futuras actividades ilegales;

y

12 0ECD (2002), “Fighting Hard Core Cartels: Harm, Effective Sanctions and Leniency Programmes”,

Paris.

13 US Department of Justice, Antitrust Division. “Antitrust Division Manual”, quinta edicion, 2015.

14 Justice Manual, Title 7, 7-3.300 - Antitrust Division Leniency Policy and Procedures

11



6. El solicitante no coacciono a otra parte para que participara en la actividad

ilegal y claramente no fue el lider u originador de dicha actividad.”

Mediante el otorgamiento de la clemencia de Tipo A, los empleados y dirigentes de
la compafiia también son eximidos de responsabilidad penal. Y es que, en Estados Unidos,
las practicas colusorias, en especial los carteles, estan penados y criminalizados, al
contrario que en la UE donde solo caben sanciones administrativas que, aunque muy

graves, no llegan a ser delito penal.!®

No ocurre lo mismo con los que reciben la clemencia de Tipo B, cuya responsabilidad
penal tan solo serd eximida bajo el criterio de la AD. Este tipo de clemencia se concedera
a aquellas empresas que, aun no habiéndola solicitado antes de haberse iniciado la
investigacion, cumplen los requisitos 2 a 6 previamente mencionados. Ademas, deben de
ser los primeros en acudir a las autoridades para pedir clemencia y la investigaciéon no
debe estar suficientemente avanzada como para conocer su implicacion con suficiente

conviccion.'®

1.2. Ley de Mejora y Reforma de las Sanciones Penales Antimonopolio (Antitrust

Criminal Penalty Enhancement and Reform Act, ACPERA)

La Ley de Mejora y Reforma de las Sanciones Penales Antimonopolio (Antitrust
Criminal Penalty Enhancement and Reform Act, ACPERA), se establecié en 2004 con el
fin de optimizar la politica de clemencia americana, fomentando la denuncia de
infracciones de las normas de defensa de la competencia al DOJ y a la Comision Federal

de Comercio (Federal Trade Comission, FTC), ofreciendo a las empresas incentivos

15 Fernandez, 1. & Castro, N. (2021), “Competition criminal law: an international and global trend?”,
Globalization and its Socio-Economic Consequences 2020, SHS Web of Conferences, vol. 92.

16 Justice Manual, Title 7, 7-3.300 - Antitrust Division Leniency Policy and Procedures.
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adicionales para la autodenuncia y la cooperacion con las investigaciones

antimonopolio.!”

La ACPERA se introduce en Estados Unidos para complementar la CLP, buscando
aumentar los incentivos para que los participes en carteles acudan a las autoridades. Esto
lo consigue mediante dos lineas opuestas: estableciendo sanciones mas elevadas para los
infractores de normas de la competencia y, por otro lado, proporcionando mayores
beneficios a las empresas que denuncien por si mismas infracciones de las mismas normas

y cooperen plenamente con las investigaciones.

Esta reforma vino ante el riesgo evidente de que las empresas solicitantes de
clemencia se viesen completamente desprotegidas frente a los procedimientos civiles de
dafios y perjuicios puesto que su deber de cooperar se extiende al deber de proporcionar
documentos y declaraciones claramente incriminatorios'®. Esto es un asunto que
analizaremos posteriormente pero que fue de tal importancia que motivo, entre varias

razones, la introduccion de esta norma.
Con esta reforma, se introdujo:

1. Un aumento drastico de las sanciones penales por infracciones de normas de la
competencia, en concreto, la Ley aumentd la multa méxima por este tipo de
infracciones de 10 millones de dolares a 100 millones de dodlares para las
empresas;'’

2. Proteccion frente a las demandas de dafos y perjuicios para las empresas que
denuncien y cooperen plenamente con los demandantes, en concreto,
imposibilitando reclamaciones multiples al solicitante o conjuntas junto con otros

miembros del cartel y eliminando el componente punitivo de la multa por dafios

17Pub. L. no. 108-237, Tit. II, 118 Stat. 661 (22 de junio de 2004), Antitrust Criminal Penalty Enhancement
and Reform Act.

18 Barnett, T., Deputy Assistant Attorney General, Antitrust Division, U.S. Department of Justice (2004),
“Antitrust Enforcement Priorities: A Year in Review”, ABA Section of Antitrust Law Fall Forum.
Disponible en http://www.justice.gov/atr/public/speeches/206455 .htm.

19 Ghosal, V. & Sokol, D. (2014), “The Evolution of U.S. Cartel Enforcement”, The Journal of Law and
Economics, vol. 57, no. S3, The Contributions of Robert Bork to Antitrust Economics, pp. S51-
S65.
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que podria multiplicar por tres la cantidad a pagar, solo siendo responsables de
resarcir los dafios ocasionados;?°
3. Una ampliacion de cinco a diez afios del plazo de prescripcion de las infracciones

penales de defensa de la competencia.?!

En conclusion, la ACPERA se introdujo para ofrecer mayores incentivos a las
empresas que se autodenuncien y cooperen plenamente con las investigaciones
anticompetitivas, con el objetivo de aumentar la deteccion y persecucion de las
infracciones contra la competencia en Estados Unidos. Tanto es asi que, esta Ley se
introdujo en junio de 2004 con el objetivo de que tuviese un efecto temporal, perdiendo
eficacia a los 6 afios. Sin embargo, en junio del 2010 se alargo6 su vigencia durante otros

10 afios mas hasta junio de 2020?2, cuando se hizo permanente en la practica.?

1.3. Casos de especial relevancia en los que se han visto utilizados los programas

de clemencia en Estados Unidos

Los programas de clemencia en Estados Unidos han tenido un gran éxito a la hora de
descubrir compaiiias que estaban realizando précticas colusorias. Podriamos destacar
varios casos de notable relevancia que han servido de precedente para garantizar una

correcta aplicacion e interpretacion de estos programas de clemencia.

Uno de los casos mas significativos relacionados con los programas de clemencia por
ser de los primeros en el que se otorga inmunidad plena es el de Estados Unidos contra

Stolt-Nielsen S.A.2* En este caso, Stolt-Nielsen, uno de los principales proveedores de

20 Mueller, T. & Evans, G. “ACPERA and the Value of Uncertainty”.

2L Ghosal, V. & Sokol, D. (2014), “The Evolution of U.S. Cartel Enforcement”, The Journal of Law and
Economics, vol. 57, no. S3, The Contributions of Robert Bork to Antitrust Economics, pp. S51-
S65.

22Pub. L. no. 111-190 § 1, 124 Stat. 1275 (9 de junio de 2010).
23 “Congress Reauthorizes ACPERA and Repeals Sunset Provision”, O 'Melveny, 17 de julio de 2020.

24 Stolt-Nielsen v. U.S, 442 F.3d 177 (3d Cir. 2006).
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servicios de transporte en Estados Unidos, se enfrentaba a acusaciones de realizar
practicas anticompetitivas por parte de Paul O’Brien, antiguo consejero general de la
compafiia, que habia dimitido por esto mismo. La empresa contratd a John Nannes,
antiguo fiscal general adjunto a la AD del DOJ, para que investigara las posibles
infracciones contra la competencia que podria haber realizado la empresa y si existia la
posibilidad de que hubiesen incurrido en responsabilidad penal. La investigacion reveld
que la empresa habia incurrido en conductas anticompetitivas ilegales entre 1998 y 2001,
cuando un ejecutivo de la empresa intercambi6 listas de asignacion de clientes con dos
de los competidores de Stolt-Nielsen. Stolt-Nielsen entregd las pruebas obtenidas al
Gobierno, que firmoé un Acuerdo de clemencia condicional con la empresa el 15 de enero
de 2003, por el que se comprometia a no iniciar ningun proceso penal contra Stolt-Nielsen
por cualquier acto o delito que pudiera haber cometido en relacion con la actividad

anticompetitiva denunciada.

El acuerdo establecia ademés que si la AD determinaba que Stolt-Nielsen habia
violado el acuerdo, éste seria nulo. El gobierno no procesaria a los funcionarios y
directores de la empresa que admitiesen su conocimiento o participacion y cooperasen
plena y verazmente con la AD en su investigacion. Sin embargo, la AD revocod
unilateralmente el acuerdo puesto que descubrié que habian continuado con la actividad
colusoria después de que O’Brian hubiese dimitido por esto mismo, por lo que iniciaron

un proceso penal contra la compaiia.

Los tribunales americanos establecieron que el acuerdo era valido dado que las
condiciones establecidas en el mismo, entre las que se incluia la de cesacion de la
actividad anticompetitiva, se debian cumplir desde el momento del acuerdo y no con
anterioridad a este, como pretendia la AD. Ademas, establece que la autoridad de defensa
de la competencia no puede unilateralmente revocar el acuerdo, sino que debia acudir a

los tribunales.

Otro caso de notable importancia es el de Estados Unidos contra AU Optronics®®. En

este caso, AU Optronics, una empresa taiwanesa, fue declarada culpable por participar en

25 United States v. AU Optronics Corp., no. CR 09-0110 ST (N.D. Cal. Jan. 11, 2012).
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actividades colusorias, en concreto, por fijar los precios de los paneles de cristal liquido.
La empresa habia solicitado clemencia en virtud del CLP, pero el DOJ deneg6 su
solicitud, alegando la falta de cooperacion plena de la empresa. El caso llego a juicio y
AU Optronics fue declarada culpable y multada con 500 millones de ddlares. Este caso
es interesante puesto que pone de relieve la gravedad de las sanciones posibles y la
importancia de cooperar plenamente con el gobierno para poder acogerse a la clemencia

prevista en el CLP.%¢

2. PROGRAMAS DE CLEMENCIA EN LA LEGISLACION EUROPEA

El Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE), en su articulo 101,
prohibe todo tipo de acuerdos colusorios entre empresas y toda practica anticompetitiva
que conlleve una restriccion de la competencia dentro del mercado interior de la UE. En
concreto, se destaca la fijacion de precios y condiciones, la limitacion de la venta o
produccion, el reparto de mercados, la aplicacion de condiciones desiguales a terceros por
un mismo servicio, resultando en un grave dafo para el afectado, y subordinar la
celebracion de un contrato a una condicion que nada tiene que ver con el mismo?’. Estas

conductas estan muy duramente sancionadas.?®

Sin embargo, al igual que en Estados Unidos y ante el éxito de estos programas en
este pais, en 1996 se introduce la posibilidad de eximir o de reducir la sancién para
aquellos que las han llevado a cabo a través de los programas de clemencia?’. Durante los
primeros afios, tras la entrada en vigor de los programas, estos no tuvieron mucho éxito,

debido a que ciertos aspectos del procedimiento dependian del criterio y de la

26 Huston, P., “United States v AU Optronics et al”, Sidley Austin LLP, 9 de noviembre de 2017.

27 Art. 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea. Versiones consolidadas. DOUE. C 326/47,
de 26 de octubre de 2012.

28 Reglamento (CE) No 1/2003 del Consejo de 16 de diciembre de 2002 relativo a la aplicacion de las
normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado. DOUE. C 1/1, de 4 de
enero de 2003.

29 Comunicacion de la Comision relativa a la no imposicion de multas o a la reduccion de su importe en los
asuntos relacionados con acuerdos entre empresas. DOUE. C 207/04, de 18 de julio de 1996.

16



discrecionalidad de las autoridades de la competencia, y estaba caracterizado por una falta
de transparencia. Esto supuso que, aunque el nimero de carteles que acudieron a las
autoridades fuese significativo, no se cumplieran las expectativas en términos de mejoria
en las investigaciones de la Comision Europea y en la disuasion para la creacion de

futuros carteles.3?

En 2002, se reformaron estos programas con el objetivo de mejorar su eficacia. Se
introdujo la posibilidad de obtener inmunidad plena, puesto que antes tan solo cabia una
reduccion de las multas. Ademas, se asoci6 la cantidad que cabia reducirse de las multas
al momento de la investigacion en el que se proporcionaba la informacion. A su vez, en
2006, se llevo a cabo otra reforma con la intencidn de clarificar el deber de cooperacion
de los solicitantes de clemencia y la naturaleza de la informacion que debian aportar.
Estas reformas garantizaron la transparencia y la certidumbre en el proceso de clemencia,
lo que resulté en un aumento drastico de la efectividad de los programas y del namero de

solicitudes de clemencia recibidas por la Comision.3!

2.1. Condiciones necesarias para que se conceda clemencia en la Union Europea

La regulacion actual de los programas de clemencia se encuentra establecida en la
Comunicacion de la Comision relativa a la dispensa del pago de las multas y la reduccion
de su importe en casos de cartel*2. En ella se distinguen los requisitos que deben darse
para poder beneficiarse de una dispensa del pago de la multa o de una reduccion del

importe de la multa.

Los requisitos para poder eximirse del pago completo de la multa son los siguientes:

30 Brenner, S. (2009), “An empirical study of the European corporate leniency program”, International
Journal of Industrial Organization, vol. 27, no. 6, pp. 639-645.

31 Padilla, J., Requejo, A., & Watson, N., “Una Perspectiva Econdémica de la Politica de Clemencia”.

32 Comunicacion de la Comision relativa a la dispensa del pago de las multas y la reduccion de su importe
en casos de cartel. DOUE. C 298/11, de 8 de diciembre de 2006.
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1. Elsolicitante de clemencia debe ser la primera empresa en acudir a las autoridades
de competencia.

2. No se concederd una exencion plena si la investigacion ya esta lo suficientemente
avanzada y se cuenta con suficientes pruebas como para sancionar al solicitante
sin su cooperacion.

3. El solicitante tiene un deber de cooperacion plena, de forma verdadera, completa
y diligente, desde el mismo momento en el que se inicia el procedimiento hasta el
final del mismo. Este deber de cooperacion se extiende al (1) otorgamiento
inmediato de toda la informacion y las pruebas pertinentes; (2) la puesta en
disposicion de la compafiia para resolver cualquier cuestion que pueda surgir; (3)
la puesta en disposicion de sus empleados y gestores para posibles entrevistas; (4)
la abstencion de todo ocultamiento o destruccién de informacion que pueda
resultar relevante; y (5) la abstencion de la divulgacion del contenido y el hecho
de la solicitud.

4. FEl solicitante de clemencia debe cesar toda implicacion en la actividad colusoria
salvo la estrictamente necesaria para garantizar la eficacia de la investigacion.

5. No debe haber destruido, ocultado o falsificado pruebas relevantes para la
investigacion.

6. No se concederd una exencion plena a la empresa que haya coaccionado a otras

empresas para que participen o permanezcan en el cartel.

Por otro lado, si las empresas que acuden a las autoridades para solicitar clemencia
no cumplen con todos estos requisitos previamente mencionados, podran optar a una
reduccion de la multa si otorgan pruebas que aporten un valor afiadido a la investigacion.
Este “valor afadido” lo analizara la Comision en base a criterios de utilidad, relevancia 'y
de nivel de detalle y cooperacion. La reduccion de la multa serda mayor para las empresas

que antes soliciten clemencia a las autoridades?>.

Las diferencias con los programas de clemencia en Estados Unidos son evidentes. Sin

embargo, ambos ordenamientos establecen una exigencia de cooperacion a las empresas

33 La reduccion para la primera empresa que aporte pruebas de valor afiadido sera de entre el 30% y el 50%
del importe de la multa; para la segunda empresa sera de entre el 20% y el 30%; y para las
siguientes empresas, una reduccion de hasta el 20%.
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que obliga a los solicitantes a que faciliten toda la informacion pertinente y las pruebas
del cartel. A si mismo, ambos programas tienen la facultad de reducir o eximir del pago
de las multas a las empresas que cooperen. Existe, por tanto, evidencias claras de que hay
una tendencia hacia la convergencia entre los programas de clemencia de ambos
ordenamientos, ya que ambos modelos han evolucionado y se han adaptado para hacer

frente a los retos de la deteccion y persecucion de los carteles.>*

2.2. Los programas de clemencia en el Derecho espaiiol

El Derecho de competencia en Espafia estd inspirado en su mayoria en el Derecho de
competencia de la UE. Es mas, el articulo 1 de la Ley de Defensa de la Competencia
(LDC) es un calco del articulo 101 del TFUE, prohibiendo las mismas conductas
colusorias que en el Derecho comunitario. Los programas de clemencia en Espaia no son
una excepcion, puesto que, ante el gran éxito de estos programas en Europa, los Estados
miembros han procedido a la incorporacion de los mismos en sus correspondientes

ordenamientos.>?

Tras la reforma de 2006 de los programas de clemencia en la UE¢, la gran mayoria
de los Estados miembros siguieron el modelo comunitario para introducir estos
programas en sus ordenamientos, como fue el caso de Espana o Italia, y los que ya tenian
sus propios programas de clemencia, como Reino Unido, los adaptaron para compaginar
mejor con el establecido en la UE. Espafia llevo a cabo esto mediante la elaboracion de
la LDC en 2007, estableciendo en sus articulos 65 y 66 los requisitos para que las
empresas pudiesen acogerse al procedimiento de clemencia para evitar o reducir la

sancion. Sin embargo, su aplicacion se vio demorada debido a lo establecido en su

34 Zingales, N. (2008), “European and American Leniency Programmes: Two Models Towards
Convergence?”, The Competition Law Review, vol. 5, no. 1, pp. 5-60.

35 Borrell, J., Garcia, C., Jiménez, J. & Ordéfiez de Haro, J. (2019), “25 Years of Leniency Programs: a
Turning Point in Cartel Prosecution”, CPI Antitrust Chronicle.

36 Comunicacion de la Comision relativa a la dispensa del pago de las multas y la reduccion de su importe
en casos de cartel. DOUE. C 298/11, de 8 de diciembre de 2006.
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disposicion final tercera’” hasta que se aprobo el Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero,
por el que se aprueba el Reglamento de Defensa de la Competencia (RDC). Este
Reglamento regula en mucho mayor detalle el procedimiento de clemencia, asegurdndose
que se mantienen los criterios de transparencia y seguridad que garantizan la eficacia de

los programas de clemencia.’®

Aunque el modelo espafiol de politica de clemencia esta inspirado por el comunitario
y, en gran medida, cuenta con una regulacion muy similar, se han podido identificar varias
diferencias notables que habria que analizar. Por ejemplo, respecto al ambito objetivo?®,
en el Derecho europeo, el concepto de cartel esta identificado en el punto primero de la

Comunicacion ya citada mediante un numerus apertus de practicas colusorias:

“Los carteles son acuerdos o practicas concertadas entre dos o mas competidores
cuyo objetivo consiste en coordinar su comportamiento competitivo en el mercado o
influir en los parametros de la competencia mediante practicas tales como la fijacion
de precios de compra o de venta u otras condiciones comerciales, la asignacion de
cuotas de produccion o de venta, el reparto de mercados, incluidas las colusiones en
licitaciones, las restricciones de las importaciones o exportaciones o las medidas

anticompetitivas contra otros competidores.”

Sin embargo, en la disposicion adicional cuarta de la LDC?*, cartel se define de

una forma mucho maés restrictiva, dando espacio a considerar que las empresas que

37 Disposicion final tercera de la LDC. “Entrada en vigor: 1. La presente Ley entrard en vigor €l 1 de
septiembre de 2007. 2. Sin perjuicio de lo establecido en el apartado anterior, los articulos 65 y 66
de esta Ley entraran en vigor en el mismo momento que su reglamento de desarrollo.”

38 Gutiérrez, A. & Guerra, A. (2011), “Primeras Experiencias en la Aplicacion del Programa de Clemencia
en Espafia por parte de la Comision Nacional de la Competencia”, Homenaje al profesor D. Juan
Luis Iglesias Prada, Extraordinario 2011, pp. 135-141.

%9 Vidal, P., Uria Menéndez, “Programas Espafiol y Comunitario de Clemencia”.

40 Disposicion adicional cuarta de la LDC. “Definiciones: A efectos de lo dispuesto en esta ley se entiende
por cartel todo acuerdo o practica concertada entre dos 0 mas competidores cuyo objetivo consista
en coordinar su comportamiento competitivo en el mercado o influir en los parametros de la
competencia mediante practicas tales como, entre otras, la fijacion o la coordinacion de precios de
compra o de venta u otras condiciones comerciales, incluso en relacion con los derechos de la
propiedad intelectual e industrial; la asignacion de cuotas de produccion o de venta; el reparto de
mercados y clientes, incluidas las colusiones en licitaciones, las restricciones de las importaciones
o exportaciones o las medidas contra otros competidores contrarias a la competencia.”
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realizan ciertas practicas, como el intercambio de informacién entre empresas con
intencion colusoria, no pueden acogerse a la clemencia espanola, pero si a la europea. Sin
embargo, en la practica, la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia
(CNMC) si que ha sancionado estas practicas y ha permitido que los infractores pudiesen

acogerse al procedimiento de clemencia, generando cierta inseguridad juridica.*!

Otra diferencia importante entre ambos programas consiste en lo referido al
ambito subjetivo de aplicacion de los mismos. En la regulacién comunitaria de los
programas de clemencia, no se contempla la aplicacion de la clemencia a personas fisicas,
es decir, se concede a la empresa, no a sus empleados. Sin embargo, en la regulacion
espafiola, se abre la posibilidad de considerar a las personas fisicas como infractores (art.
61 de la LDC), pudiendo ser sancionados directamente por ello (art. 63 de la LDC).
Ademas, el art. 65 y 66 de la LDC permite a los representantes o directivos iniciar los
procedimientos para la solicitud de clemencia y los establece como posibles receptores

de la misma.*?

Habiendo analizado algunas de las diferencias mas relevantes existentes entre los
procedimientos de clemencia en Espafia y en la UE, es importante destacar que, con
caracter general, estas diferencias no son drasticas y la aplicacion efectiva de los
programas estd garantizada en ambos ordenamientos. Esta aplicacion es generalmente
uniforme en ambos ordenamientos y existen numerosos mecanismos de cooperacion que
permiten asegurar la eficacia de estos programas contra las practicas que atentan contra

la competencia del mercado europeo.*

4! Gutiérrez, A. & Guerra, A. (2011), “Primeras Experiencias en la Aplicacion del Programa de Clemencia
en Espafia por parte de la Comisién Nacional de la Competencia”, Homenaje al profesor D. Juan
Luis Iglesias Prada, Extraordinario 2011, pp. 135-141.

42Vidal, P., Uria Menéndez, “Programas Espafiol y Comunitario de Clemencia”.

43 Por ejemplo, mediante eLeniency, la herramienta en linea que permite la cooperacion y el intercambio de
informacion entre las distintas autoridades de la competencia y que garantiza la uniformidad en
los procedimientos de solicitud de clemencia (Lopez, M., 15 de abril de 2019).
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CAPITULO III. PROTECCION DE LOS DERECHOS DE DEFENSA DE LOS
SOLICITANTES DE CLEMENCIA EN LOS PROCESOS CIVILES

Habiendo analizado con profundidad la legislacién comparada en relacion con los
programas de clemencia, cabria identificar una de las principales cuestiones juridicas que
suscitan controversia a la hora de aplicar estos programas, la proteccion de los derechos
de defensa de los solicitantes de clemencia en los procesos civiles*. Es indudable que,
ante una medida tan drastica, que se enfrenta directamente con la imposicion de
probablemente las sanciones econdmicas mas graves de multitud de ordenamientos®, es
necesaria una absoluta garantia y claridad en cuanto a los términos y el proceso. Es por
ello por lo que se analizara a continuacion esta cuestion de vital importancia para asegurar
la eficacia de los programas de clemencia y garantizar la proteccion de los derechos de

los afectados.

Esta cuestion ya preocupd al legislador americano entre otros al elaborar el
ACPERA®. En la mayoria de los ordenamientos, los programas de clemencia exigen a
los solicitantes una cooperacion plena y exhaustiva con las autoridades. Este deber de
cooperacion se extiende a un deber de otorgar informaciéon y documentacion
potencialmente incriminatoria, lo que supone al solicitante situarse en una posicion del
todo vulnerable frente a posibles demandas de dafios por parte de privados que hayan

podide verse afectados.

Ante esta situacion, el legislador debe proteger al solicitante de forma efectiva
principalmente por dos motivos. En primer lugar, se debe garantizar el derecho del
afectado a no auto-incriminarse en un proceso judicial, puesto que este es un principio

fundamental de vital importancia para resguardar la tutela judicial efectiva de los mismos.

4 Gutiérrez, A. & Guerra, A. (2011), “Primeras Experiencias en la Aplicacion del Programa de Clemencia
en Espaiia por parte de la Comision Nacional de la Competencia”, Homenaje al profesor D. Juan
Luis Iglesias Prada, Extraordinario 2011, pp. 135-141.

4 Ginsburg, D., & Wright, J. (2010), “Antitrust Sanctions”, Competition Policy International, vol. 6, no. 2,
pp- 3-39.

46 Ghosal, V. & Sokol, D. (2014), “The Evolution of U.S. Cartel Enforcement”, The Journal of Law and
Economics, vol. 57, no. S3, The Contributions of Robert Bork to Antitrust Economics, pp. S51-
S65.
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Este derecho fundamental esta protegido en la gran mayoria de los Estados democraticos,
por poner varios ejemplos, en Estados Unidos se introduce este derecho en la Quinta
Enmienda, mientras que en Espafia esta recogido en el art. 24.2 de la Constitucion

espafiola.

En segundo lugar, una proteccion cierta y real frente al uso contra el solicitante de la
informacion que estd aportando, asegura la efectividad de estos programas y, por tanto,
permite una reduccion de la actividad anticompetitiva. Esto se debe a que el incentivo
existente que hace posible que los participes en carteles acudan a las autoridades consiste
en la eliminacién o reduccion de las posibles sanciones; si al acudir a este mecanismo
resulta que se ponen en una situacion que facilita a los privados afectados exigirles una
indemnizacion por danos, si llegasen a hacerse con el contenido de la solicitud de

clemencia, este incentivo desaparece.*’

Por ejemplo, en ciertos ordenamientos, es comun que los Tribunales civiles soliciten
documentacién y el acceso a las pruebas otorgadas en el procedimiento de clemencia a la
autoridad de defensa de la competencia. Esto muchas veces implica que en ocasiones los
privados que solicitan una indemnizacion de dafios y perjuicios se dirigen en especial
contra el solicitante de clemencia por la facilidad que hay para el acceso a prueba®®. Esto
ocurre en mayor medida principalmente en aquellas jurisdicciones donde los Tribunales
civiles tienen la obligacion de investigar y descubrir pruebas de oficio, como en Estados
Unidos o en Reino Unido*. En Espafia en cambio, esto no es tan comtn dado que los

Tribunales estan limitados a usar las pruebas presentadas por las partes en el proceso.

47 Wils, W. (2017), “Private Enforcement of EU Antitrust Law and its Relationship with Public
Enforcement: Past, Present and Future”, World Competition, vol. 40, no. 1, pp. 3-46.

“8 OECD, Directore for Financial and Enterprise Affairs Competition Committee (2018), “Challenges and
Co-Ordination of Leniency Programmes - Background Note by the Secretariat”, Working Party
no. 3 on Co-operation and Enforcement, DAF/COMP/WP3(2018)1.

49 OECD (2015), “Relationship between Public and Private Enforcement”, DAF/COMP/WP3(2015)14.
p

50 Principio de justicia rogada, recogido en el art. 216 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC): “Los
tribunales civiles decidiran los asuntos en virtud de las aportaciones de hechos, pruebas y
pretensiones de las partes, excepto cuando la ley disponga otra cosa en casos especiales.”
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Este es un tema que sin duda preocupa a los expertos. En una encuesta reciente
realizada a 30 profesionales con amplia experiencia en la aplicacion de la clemencia, el
83% de los participantes indicaron que percibian una disminucion del interés de sus
clientes y de los incentivos que empujan a sus clientes a solicitar clemencia. El factor que
se menciond con mas frecuencia para explicar esta disminucion fue el aumento de la
exposicion a demandas civiles por dafios y perjuicios®!. Sin desarrollar un mecanismo que
impida a los privados afectados utilizar la informacion auto-incriminatoria para demandar
al solicitante, cesa cualquier tipo de voluntad de los miembros de un cértel en solicitar la

clemencia.

1. MEDIDAS UTILIZADAS POR LOS DISTINTOS ORDENAMIENTOS EN
RESPUESTA A ESTA CUESTION

Ante esta cuestion juridica de vital relevancia y que puede resultar ser un detrimento
para la eficacia de los programas de clemencia, las autoridades encargadas de hacer
cumplir la competencia han desarrollado distintos mecanismos para que, por lo menos,
los solicitantes de clemencia no se vean perjudicados con respecto al resto de los
miembros del cartel que no cooperaron. Por ejemplo, en Estados Unidos, la ya
mencionada ACPERA, aprobada en 2004°2, proporciona cierta proteccion a los
solicitantes de inmunidad, limitando su responsabilidad por dafios a reclamaciones
individualizadas, sin existir por tanto una responsabilidad solidaria en acciones civiles

relacionadas, siempre y cuando cooperen con los civiles afectados.>

Por otro lado, en la UE, se introduce la Directiva 2014/104/UE del Parlamento

Europeo y del Consejo, de 26 de noviembre de 2014, relativa a determinadas normas por

5! Encuesta preparada por Brussels Matters para su reunion "The European antitrust leniency calculus
c.2016: ;still  worth it?" (Bruselas, 16 de junio de 2016). Disponible en
http://www.brusselsmatters.eu/index.html?page=489&sz_event=Leniency16.

52 Stephan, A. & Nikpay A. (2014), “Leniency Theory and Complex Realities”, Centre for Competition
Policy, Working Paper no. 14-8. Disponible en SSRN: http://ssrn.com/abstract=2537470.

53 Preguntas frecuentes sobre “Antitrust Division’s Leniency Program and Model Leniency Letters Update”
publicado el 26 de enero de 2017. Disponible en www.justice.gov/atr/page/ file/926521/download.
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las que se rigen las acciones por dafios en virtud del Derecho nacional, por infracciones
del Derecho de la competencia de los Estados miembros y de la Unién Europea®®. Esta
Directiva busca mejorar el proceso de reclamacion de indemnizaciones en tribunales
nacionales por causa de infracciones al Derecho de competencia, estableciendo normas
comunes respecto a los plazos de prescripcion, la cuantificacion del dafo, la
responsabilidad solidaria y otras cuestiones relevantes. Ademds, se limita la
responsabilidad de las empresas que han recibido inmunidad en virtud del programa de
clemencia de la Comision Europea o de una autoridad nacional de competencia en cuanto
a las acciones por dafios y perjuicios que sus propios compradores o proveedores directos
o indirectos puedan interponer™. Esta misma Directiva también exime de la divulgacion
de las declaraciones y solicitudes de clemencia, pero la informacion que era publica o se

habia obtenido con anterioridad a la solicitud si que se podra divulgar si es necesario.>®

En Espaiia, cuyo modelo de solicitud de clemencia est4 inspirado principalmente por
el de la Union Europea, se garantiza la confidencialidad de la solicitud de clemencia, de
acuerdo con el articulo 51 del RDC?’. Sin embargo, en relacion con el procedimiento
administrativo en si, el RDC otorga una mayor proteccion a los documentos que hayan

sido elaborados especificamente para el procedimiento de clemencia, como las

54 Directiva 2014/104/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de noviembre de 2014, relativa a
determinadas normas por las que se rigen las acciones por dafios en virtud del Derecho nacional,

por infracciones del Derecho de la competencia de los Estados miembros y de la Union Europea,
DOUE-L-2014-83627.

55 Jiménez, V. (2015), “La Directiva 2014/104/UE de acciones por dafios al derecho de la competencia: un
comentario critico”, Ars luris Salmanticensis, vol. 3, pp. 151-174.

56 OECD, Directore for Financial and Enterprise Affairs Competition Committee (2018), “Challenges and
Co-Ordination of Leniency Programmes - Background Note by the Secretariat”, Working Party
no. 3 on Co-operation and Enforcement, DAF/COMP/WP3(2018)1.

57 Art. 51 del RDC: “Tratamiento de las solicitudes de exencion o de reduccion del importe de la multa: 1.
La Comision Nacional de la Competencia tratard como confidencial el hecho mismo de la
presentacion de una solicitud de exencion o de reduccion del importe de la multa, y formara pieza
separada especial con todos los datos o documentos de la solicitud que considere de caracter
confidencial, incluida, en todo caso, la identidad del solicitante. 2. De acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 50.3 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, los interesados tendran acceso a los datos o
documentos que, formando pieza separada especial de confidencialidad, sean necesarios para
contestar al pliego de concrecion de hechos. 3. Sin perjuicio de lo previsto en el apartado anterior,
no se pondran obtener copias de cualquier declaracion del solicitante de exencion o de reduccion
del importe de la multa que haya sido realizada por éste de forma especifica para su presentacion
junto con la correspondiente solicitud.”
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declaraciones por parte del solicitante. La Direccion de Investigacion de la CNMC
mantiene por tanto la confidencialidad de los documentos que acompafian a la solicitud
de clemencia hasta que se produce la remision del Pliego de Concrecion de Hechos, dando
acceso a los mismos para aquellos interesados, pero no permitiendo hacer copias a

aquellos que hayan sido creados en el marco de la solicitud de clemencia.’®

Sin embargo, ante la aprobacion de la Directiva 2014/104/UE, mediante la
disposicion adicional segunda de la LDC, se introduce el articulo 15 bis en la Ley de
Enjuiciamiento Civil (LEC), que dictamina la cooperacion entre la CNMC y los 6rganos
judiciales en todo caso salvo en lo referido a todos los documentos obtenidos en el ambito
de las solicitudes de clemencia. Este no hace distinciéon alguna sobre el trato de
confidencialidad de los documentos elaborados especificamente para el procedimiento de
clemencia y los que ya existian antes, por lo que se entiende que la confidencialidad va
mas alla que la prevista en el art. 51 del REC, asegurando la proteccion de los solicitantes
de clemencia. Sin embargo, todavia no se ha visto la aplicacion de esta disposicion en la
préctica, por lo menos en Espafia, por lo que a continuacion analizaremos en detalle un
caso de gran relevancia, resuelto por el Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE),

que muestra la aplicacion practica de la cuestion analizada con anterioridad.>

2. EL ASUNTO C-360/09 PFLEIDERER CONTRA BUNDESKARTELLAMT

El asunto C-360/09 Pfleiderer contra Bundeskartellamt, del 14 de junio de 2011, es
el caso de mayor importancia a nivel europeo sobre la cuestion del acceso a los
expedientes de las autoridades de competencia en los procedimientos civiles de dafios.
Esta sentencia presentada ante el TIUE supuso un precedente a la hora de establecer como
los tribunales de los Estados miembros de la UE debian de abordar la confidencialidad de

la informacion recabada en los procedimientos de solicitud de clemencia.

58 Gutiérrez, A. & Guerra, A. (2011), “Primeras Experiencias en la Aplicacion del Programa de Clemencia
en Espafia por parte de la Comisién Nacional de la Competencia”, Homenaje al profesor D. Juan
Luis Iglesias Prada, Extraordinario 2011, pp. 135-141.

39 CNMC, “Programa de Clemencia: Lucha contra Carteles”.
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El asunto afectaba a Pfleiderer, una empresa alemana que habia sido sancionada por
el Bundeskartellamt, la autoridad alemana encargada de la defensa de la competencia, por
participar en un cartel. Pfleiderer solicitd acceso al expediente del Bundeskartellamt para
preparar una demanda por dafos y perjuicios contra otros miembros del cartel. Sin
embargo, el Bundeskartellamt denegd el acceso alegando motivos de confidencialidad.
Ante esta situacion los tribunales alemanes elevaron una cuestion prejudicial para que el
TJUE determinase cual era la forma adecuada de actuar en una situaciéon como esta en la

que se encontraban.®

El TJUE dictamind que, si bien no existe un derecho absoluto de acceso a los
expedientes de las autoridades de competencia, las empresas pueden solicitar el acceso si
pueden demostrar un interés legitimo en la informacion y si los beneficios del acceso
superan los riesgos de revelar informacién confidencial. En resumen, no se debe

imposibilitar en la practica la reclamacion de dafios.®!

El Tribunal también subrayd que las autoridades de competencia tienen el deber de
equilibrar los intereses de la empresa que solicita el acceso con la necesidad de proteger
la informacién confidencial, para garantizar la eficacia de los programas de clemencia.
Esto significa que las empresas deben proporcionar una razén especifica para su solicitud,
como la preparacion de una reclamacion de dafios y perjuicios, y demostrar que la
informacion que buscan es pertinente y necesaria para su reclamacion. Ademas, el
Tribunal sostuvo que, si la autoridad de competencia deniega el acceso, debe proporcionar
una decision motivada que explique su decision, incluidas las razones especificas para

retener la informacion.

La sentencia fue significativa porque aclar¢ las circunstancias en las que las empresas
pueden solicitar el acceso a los expedientes de las autoridades de competencia en los

procedimientos civiles por daios en casos de defensa de la competencia. La sentencia ha

80 OECD, Directore for Financial and Enterprise Affairs Competition Committee (2018), “Challenges and
Co-Ordination of Leniency Programmes - Background Note by the Secretariat”, Working Party
no. 3 on Co-operation and Enforcement, DAF/COMP/WP3(2018)1.

61 Gutiérrez, A. & Guerra, A. (2011), “Primeras Experiencias en la Aplicacion del Programa de Clemencia
en Espafia por parte de la Comisién Nacional de la Competencia”, Homenaje al profesor D. Juan
Luis Iglesias Prada, Extraordinario 2011, pp. 135-141.
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servido de orientacion a los tribunales nacionales europeos a la hora de determinar cuando
se puede levantar la confidencialidad de las pruebas recabadas en procedimientos de

clemencia, siendo necesario analizar cada caso concreto.®?

Por otro lado, es interesante analizar las conclusiones del Abogado General Mazak,
que si distingue entre los documentos elaborados en virtud del procedimiento de solicitud
de clemencia y el resto. Este considera que los primeros deben gozar de una mayor
proteccion frente al levantamiento de su confidencialidad, mientras que los segundos
deberian poder ser accesibles a los afectados puesto que entiende que los casos por los
cuales una autoridad administrativa no pueda cooperar con los tribunales deben ser muy

limitados.®3

62 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de 14 de junio de 2011. Pfleiderer AG contra
Bundeskartellamt. Peticion de decision prejudicial: Amtsgericht Bonn - Alemania. Competencia.
Asunto C-360/09, ECLI:EU:C:2010:782.

6 Conclusiones del Abogado General Sr. Jan Mazak, presentadas el 16 de diciembre de 2010, el asunto
Pfleiderer AG contra Bundeskartellamt (C-360/09), ECLI:EU:C:2010:782.
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CAPITULO IV. RACIONALIDAD ECONOMICA Y FUNCIONAMIENTO DE
LOS PROGRAMAS DE CLEMENCIA

Como ya hemos observado, los programas de clemencia son la herramienta por
excelencia para la lucha contra los carteles y las practicas anticompetitivas en gran parte
de los ordenamientos juridicos del planeta. Habiendo analizado su regulacién en el
Derecho comparado y habiendo visto alguna de sus principales cuestiones juridicas de
interés, debemos identificar su funcionamiento y su racionalidad econdmica, es decir,

coémo funcionan y como podrian optimizarse.

Para estudiar esto, nos centraremos en el efecto ex post y ex ante que tienen estos
programas contra los carteles y la formaciéon de los acuerdos colusorios y
anticompetitivos. Ex post, por un lado, porque se analizara el mecanismo mediante el cual
los programas de clemencia consiguen desmantelar los cérteles una vez estos ya se han
creado y consolidado, estando en pleno funcionamiento. Ex ante, por otro lado, ya que se
estudiard el efecto disuasorio que estos programas generan sobre posibles acuerdos

colusorios que se puedan establecer.®

1. EFECTO EX POST

Los programas de clemencia desempefian un papel importante en la desestabilizacion
y el fracaso de un cartel ya existente. Al ofrecer incentivos para que una empresa coludida
revele la existencia del acuerdo y coopere con las autoridades de defensa de la
competencia, estos programas pueden exponer las practicas anticompetitivas del cartel y
ayudar a las autoridades a tomar medidas para desmantelarlo. Esto lo consigue mediante
dos formas principalmente, al introducir un elemento desestabilizador que quiebra el
equilibrio existente en el acuerdo colusorio, y mediante la reduccioén de los costes de

investigacion que permiten descubrir los carteles con mayor facilidad.®®

% Padilla, J., Requejo, A., & Watson, N., “Una Perspectiva Econdémica de la Politica de Clemencia”.

% Funta, R. (2012), “Legal and Economic Analysis of Cartels, their Enforcement and the Leniency
Program”, Danube, Law and  Economics Review 2. Disponible en
https://ssrn.com/abstract=3071046
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En términos del efecto desestabilizador, la posible revelacion de una empresa
coludida puede generar desconfianza entre las demas empresas del cartel y erosionar la
cohesion entre los miembros del mismo. La revelacion también puede generar tensiones
internas dentro de las empresas coludidas, especialmente si una empresa se presenta como
clemente y ofrece cooperar mientras que las otras no lo hacen. En este caso, la empresa
que solicita clemencia puede recibir una reduccion de las sanciones o incluso inmunidad
completa, lo que puede llevar a la disolucion del cartel. Esta incertidumbre, miedo
incluso, sobre como actuaran el resto de los participes en el cartel es lo que genera un

efecto claramente desestabilizador en los carteles consolidados.

Ademés, los programas de clemencia pueden reducir los costes de investigacion
necesarios para desmantelar un cartel. Al ofrecer una fuente de informacion interna y
valiosa sobre el acuerdo colusorio, las autoridades antimonopolio pueden reducir
significativamente los costes y el tiempo necesarios para investigar y sancionar a las
empresas participantes. La cooperacion de una empresa clemente puede proporcionar
pruebas, documentos y testimonios que pueden ayudar a las autoridades a construir un

caso mas solido y presentar pruebas mas convincentes en el juicio.®

En resumen, los programas de clemencia pueden desempefiar un papel importante en
el fracaso de un cartel al introducir un efecto desestabilizador y reducir los costes de

investigacion necesarios para desmantelarlo.

1.1. Efecto desestabilizador

Para entender mejor como funciona el efecto desestabilizador de los programas de
clemencia, debemos entender la teoria de juegos que hay detrds de estos. La teoria de
juegos es una herramienta 1til para analizar el comportamiento estratégico de las
empresas en un cartel y predecir como pueden responder a los incentivos ofrecidos por

los programas de clemencia. En particular, la teoria de juegos sugiere que la cooperacion

% Padilla, J., Requejo, A., & Watson, N., “Una Perspectiva Econdmica de la Politica de Clemencia”.
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y la no cooperacion entre los miembros del cartel pueden ser vistas como un juego en el

que las empresas buscan maximizar sus beneficios.®’

En un cértel, las empresas participantes tienen un incentivo para coludir y fijar precios
mas altos que los que existirian en un mercado competitivo. Sin embargo, las empresas
también se enfrentan a un incentivo individual para desviarse del acuerdo y bajar los
precios para aumentar su propia participacion en el mercado. El dilema al que se enfrentan
las empresas coludidas es que, si todas desobedecen el acuerdo, entonces el resultado sera
un mercado competitivo en el que todas las empresas tendran peores resultados, aunque

la sociedad y, sobre todo el consumidor final, se veria claramente beneficiada.

La existencia de un programa de clemencia puede cambiar el equilibrio del juego y
llevar a las empresas a delatarse mutuamente para obtener una recompensa. Si una
empresa cree que otra empresa se ha presentado como clemente y ha proporcionado
informacion a las autoridades antimonopolio o que existe un riesgo real de que haga esto
mismo, entonces esa empresa puede tener un incentivo para hacer lo mismo y obtener una
recompensa similar. Es un claro dilema del prisionero®®, en el cual los miembros del cartel
maximizan sus beneficios si mantienen la actividad colusoria, pero en el momento en el
que existe una probabilidad suficiente de que alguno acuda a las autoridades, entonces la

mejor opcion es confesar ellos también®.

Esto se pronuncia més cuando es tan solo al primero de los delatores a quien se le
concede la clemencia puesto que existe un componente evidente de urgencia, reflejado en
que, si otro miembro se adelanta, el dafio es mucho mayor para los otros miembros del

cartel. Cuanto mayor sea la diferencia entre el beneficio obtenido por el primer delator y

87 Harrington, J. (2005), “Detecting cartels”, Working Paper, no. 526, The Johns Hopkins University,
Department of Economics, Baltimore, MD.

8 Bl dilema del prisionero es un concepto de la teoria de juegos en el que dos individuos se enfrentan a una
situacion en la que pueden cooperar o desertar el uno contra el otro. El dilema surge porque la
eleccion optima de cada persona depende de lo que elija la otra. Si ambas personas cooperan,
ambas reciben una recompensa moderada. Sin embargo, si una persona deserta y la otra coopera,
el desertor recibe una recompensa mayor, mientras que el cooperador recibe una recompensa
menor. Si ambas personas desertan, ambas reciben una recompensa baja. Por tanto, ambas
personas tienen un incentivo para desertar, aunque ambas estarian mejor si cooperaran.

% Won, S. (2020), “An Improvement of Leniency Programs Where There Exists the Coordination
Problem”. Disponible en https://ssrn.com/abstract=3554793.
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el resto, mayor peso tiene esa ‘“carrera por delatar”, aumentando la eficacia de los
programas de clemencia’. Es por esto mismo por los que muchos ordenamientos otorgan
una mayor reduccion de la sancion al primero que acude a las autoridades o incluso una

exencion total, como hemos visto previamente.

Por otro lado, cuanto mayor sea la probabilidad de deteccidon, mayor sera el incentivo
para las empresas coludidas a delatarse mutuamente. En este sentido, la probabilidad de
éxito del programa de clemencia se ve reforzada por el efecto multiplicador de la teoria
de juegos, en el que la delacién de una empresa puede desencadenar una cadena de
delaciones de otras empresas’!. Esta probabilidad de deteccion no tiene que ser objetiva
y real, sino que es la probabilidad de deteccidn subjetiva, es decir, la que los miembros
del cartel piensan que existe’?. Esta probabilidad de deteccion subjetiva se puede
aumentar de dos maneras, segun entiende Mullainathan: por un lado, mediante la
realizacion de controles aleatorios de mano de las autoridades de competencia y no solo
siguiendo pistas objetivas, o, por otro lado, haciendo ampliamente publicos aquellos casos

en los que se hayan sancionado carteles.”

En resumen, la teoria de juegos sugiere que los programas de clemencia pueden
aumentar su efectividad al crear incentivos para que las empresas coludidas se delaten
mutuamente. El aumento de la probabilidad de deteccion y la oferta de mayores
recompensas a los primeros en acudir a las autoridades son dos de los factores mas
importantes que las empresas toman en cuenta a la hora de tomar la decision de delatarse
mutuamente. Al comprender como las empresas pueden responder a estos incentivos, las
autoridades de la competencia pueden disefar programas de clemencia mas efectivos para

desmantelar los carteles y promover la competencia en los mercados.

70 Spagnolo, G. (2005), “Divide et Impera: Optimal Leniency Programs”, Stockholm School of Economics
Consip Spa, and C.E.P.R.

"I Motta, M. & Polo, M. (2003), “Leniency programs and cartel prosecution”, International Journal of
Industrial Organization, vol. 21, no. 3, pp. 347-379.

2 Rabin, M. (2002), “A Perspective on Psychology and Economics”, European Economic Review, vol. 46,
no. 4-5, pp. 657-685.

3 Mullainathan, S. (2002), “A Memory-Based Model of Bounded Rationality”, The Quarterly Journal of
Economics, vol. 117, no. 3, pp. 735-774.
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1.2. Reduccion de los costes de investigacion

Los programas de clemencia también tienen un impacto en la reduccion de los costes
de investigacion en los que deben incurrir las autoridades de la competencia. Al contar
con la informacién proporcionada por las empresas que delatan la existencia de un cartel,
las autoridades pueden tener acceso a mas fuentes de pruebas y obtener un mayor
conocimiento de las practicas colusorias que estdn teniendo lugar. De esta manera, los
programas de clemencia pueden ser mas efectivos para descubrir y desmantelar los

carteles, mientras que reducen los costes asociados con la investigacion.”

Un tema interesante es si resulta rentable conceder recompensas a los siguientes
delatores y no solo al primero. Para ello, es importante considerar que los programas de
clemencia estdn disefiados para incentivar a las empresas a delatarse mutuamente y
proporcionar informacion sobre la existencia de un cartel. Si se otorgan recompensas a
los siguientes delatores, esto puede crear un incentivo adicional para que las empresas
proporcionen informacién y acelerar el proceso de investigacion. Con un mayor nlimero
de fuentes de informacion, de origen distinto, es posible obtener pruebas mas claras, utiles

y fiables que pueden aumentar la efectividad y la rapidez de las investigaciones.

Sin embargo, también es importante tener en cuenta que la concesion de recompensas
a los siguientes delatores puede tener algunos efectos secundarios no deseados. Por
ejemplo, puede disminuir la eficacia del programa al disminuir el incentivo de la primera
empresa en delatar, ya que saben que pueden obtener una recompensa aunque otra
empresa les preceda. Ademads, podria ser mas dificil para las autoridades antimonopolio
evaluar la credibilidad y la calidad de la informacidon proporcionada por las siguientes

empresas que se presentan como clementes, al estar estas en una situacion critica en la

"4 Kaplow, L. & Shavell, S. (1994), “Optimal Law Enforcement with Self-Reporting of Behavior”, Journal
of Political Economy, vol. 102, no. 3, pp. 583-606.
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que estan dispuestas a todo por conseguir una reduccion de la multa, lo que podria

dificultar la investigacion.”

En general, es una decision que debe ser evaluada caso por caso por las autoridades
de defensa de la competencia en funcion de las circunstancias especificas de cada caso y
las caracteristicas de las empresas involucradas. Sin embargo, es importante destacar que
los programas de clemencia, en general, han demostrado ser una herramienta efectiva
para combatir la colusion existente en los mercados mediante la reduccion de los costes

de la investigacion y la introduccion de un elemento desestabilizador en los carteles.

2. EFECTO EX ANTE

Los programas de clemencia no solo permiten atacar aquellos carteles ya
consolidados, sino que también son herramientas utilizadas por las autoridades de la
competencia para desincentivar la formacion de carteles y promover la competencia en
general en el mercado. Estos programas pueden tener un efecto doble en cuanto a la

formacion de nuevos carteles.

Por un lado, los programas de clemencia pueden aumentar los costes de coordinacion
para los miembros de un cartel existente, ya que la posibilidad de que uno de ellos se
convierta en un informante de las autoridades puede disuadir a los demads de participar en
la colusion. Ademas, el hecho de que la probabilidad de deteccion y sancion sea mayor
también puede disuadir a los actores del mercado de participar en practicas colusorias en

un primer lugar.

Por otro lado, estos programas suponen una reduccion de la sancidn efectiva esperada
para los nuevos carteles que se formen, lo que podria incentivar a los actores del mercado
a formar nuevos carteles. Esto se debe a que saben que, si son descubiertos, pueden

reducir la sancién cooperando con las autoridades de competencia a través del programa

5 Motta, M. & Polo, M. (2003), “Leniency programs and cartel prosecution”, International Journal of
Industrial Organization, vol. 21, no. 3, pp. 347-379.
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de clemencia. Esto puede llevar a una situacion en la que se formen nuevos carteles con

la expectativa de que podran reducir su sancion en caso de ser descubiertos.’¢

2.1. Incremento de los costes de coordinacion

En primer lugar, los programas de clemencia suponen un aumento significativo de los
costes de coordinacion necesarios para la elaboracion de acuerdos colusorios, reduciendo
el posible beneficio que deriva de estas précticas que, como vimos anteriormente, son de
una importante cantidad’’. Podemos destacar tres formas, entre otras, por las que se

consigue incrementar los costes de coordinacion’s:

e Entodos los ordenamientos, los programas de clemencia no permiten la reduccién
o exencion de sanciones para aquellos instigadores de las practicas colusorias.
Esto supone que las empresas buscaran alejarse del papel del promotor del cartel,
dificultando la creacion de los mismos.

e Los programas de clemencia actuales, en la mayoria de los casos, extiende la
posibilidad de otorgarla a individuales que acudan a las autoridades, no solo a las
empresas’’. Esto implica que las instituciones que participan en practicas
colusorias deben elaborar mecanismos para evitar que empleados conozcan de las
mismas o si las conocen, que se evite que acudan a las autoridades.®°

e Los programas de clemencia introducen un componente de suspicacia en las

relaciones de los miembros del cartel, por lo que, para evitar dejar evidencias, se

76 Padilla, J., Requejo, A., & Watson, N., “Una Perspectiva Econdmica de la Politica de Clemencia”.

77 Garcia, C. (2018), “;Merece la Pena Participar en un Cartel? Un Anélisis de las Empresas Cartelizadas
en Espafia (1995-2014)” , European University Institute, PhD Thesis, Department of Economics.
Disponible en http://hdl.handle.net/1814/59224.

8 Spagnolo, G. (2005), “Divide et Impera: Optimal Leniency Programs”, Stockholm School of Economics
Consip Spa, and C.E.P.R.

7 Por ejemplo, en la UE a través de la Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo de
23 de octubre de 2019 relativa a la proteccion de las personas que informen sobre infracciones del
Derecho de la Union.

80 Aubert, C., Rey, P. & Kovacic, W. (2006), “The impact of leniency and whistle-blowing programs on
cartels”, International Journal of Industrial Organization, vol. 24, no. 6, pp. 1241-1266.
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promueve las reuniones en persona, evitando el uso de documentos o mecanismos

de comunicacion telematicos, lo que incrementa el coste de manejar estos carteles.

2.2. Aumento de la probabilidad de deteccion

Los programas de clemencia estan disefiados para animar a las empresas que han

participado en cérteles a que informen por si mismas de su participacion a las autoridades

de competencia a cambio de una reduccién de las multas o la inmunidad judicial. Es

precisamente por esto por lo que aumentan la probabilidad de deteccion y sancion de los

carteles, principalmente por tres motivos®!:

Al proporcionar un incentivo a las empresas que soliciten clemencia, ya sea multas
reducidas o inmunidad judicial, los programas de clemencia animan a las
empresas a denunciar su participacion en carteles. Esto aumenta la probabilidad
de que los carteles sean detectados y sancionados, ya que es mas probable que las
empresas acudan a las autoridades cuando tienen algo que ganar y mucho que
perder en el caso de que otra empresa decida pedir clemencia antes que ellos.

La exigencia de cooperacion obliga a que faciliten informacion detallada sobre el
cartel, incluida su estructura, miembros y actividades. Esta informacion puede ser
utilizada por las autoridades de competencia para construir un caso contra el cartel
y el resto de los participantes. Esto conlleva un incremento de la probabilidad de
deteccion y sancion de los carteles al proporcionar a las autoridades pruebas a las
que no podrian haber accedido de otro modo.

Los programas de clemencia a menudo implican la cooperacion entre las
autoridades de competencia de diferentes jurisdicciones. Esto puede conducir a

un mejor intercambio de informacion y coordinacion entre las autoridades, lo que

8! Harsanyi, J. & Selten, R. (1988), “A General Theory of Equilibrium Selection in Games”, Cambridge:

MA, MIT Press.

36



puede aumentar la probabilidad de deteccion y sanciéon de los carteles

internacionales.?2

2.3. Reduccion de la sancion esperada

Sin embargo, los programas de clemencia no solo tienen un efecto positivo en cuanto
a evitar la creacion de futuros carteles. El establecimiento de reducciones de las multas,
o incluso exenciones, a cambio de cooperar con las autoridades implica que la sanciéon
esperada por los miembros del cartel se ve reducida, por lo que el coste efectivo de
participar en un cartel puede verse reducido. Esto implica que existe un posible efecto
negativo en la funcion disuasoria ex ante de los programas de clemencia al verse
amortiguado el efecto de las multas por una posible reduccion en caso de otorgarse

clemencia.®3

Cabria pensar que una forma de evitar este efecto seria agravar las sanciones,
resultando por tanto en multas mas altas para compensar la posible reduccion por los
programas de clemencia. Sin embargo, esto no soluciona el problema debido a que
ocasionaria una modificacion de las decisiones de inversion de las compafiias y posibles

efectos colaterales que harian ineficaces estos programas.?*

En resumen, el efecto de los programas de clemencia en la formacién de nuevos
carteles es ambiguo y puede depender de varios factores, incluyendo la efectividad del
programa, la naturaleza del mercado y la capacidad de las autoridades de competencia
para detectar y sancionar practicas colusorias. Por lo tanto, es importante que estas
autoridades disefien programas de clemencia efectivos que puedan desincentivar la

formacion de carteles sin incentivar la creacion de nuevos.

82 OECD (2022), “Recommendation of the Council Concerning International Co-operation on Competition
Investigations and Proceedings”, OECD/LEGAL/0408.

8 Motta, M. & Polo, M. (2003), “Leniency programs and cartel prosecution”, Infernational Journal of
Industrial Organization, vol. 21, no. 3, pp. 347-379.

8 Padilla, J. & Requejo, A. (2000), “Financial distress, bank debt restructurings, and layoffs”, Spanish
Economic Review, vol. 2, pp. 73-103.
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CONCLUSIONES

Tras el andlisis exhaustivo que se ha realizado en el presente trabajo de los programas
de clemencia, hemos podido comprobar como estos programas son la herramienta mas
eficaz y fiable para la lucha contra las practicas colusorias. Estos programas, introducidos
en Estados Unidos tan pronto como en 1978, se han extendido por todo el mundo, en
especial durante los afios noventa y la primera década de los 2000, y se han consolidado
como la medida estrella de las autoridades de defensa de la competencia para destruir

carteles y desincentivar el establecimiento de acuerdos anticompetitivos.

En Estados Unidos, como hemos analizado, estos programas adquieren
verdaderamente relevancia en 1993, tras la introduccién de la estudiada CLP, puesto que
se garantizan las exigencias de transparencia y se asegura a los solicitantes de clemencia
que recibirdn la exencion o reduccién de la sancion si cumplen las condiciones
establecidas. Tras el considerable éxito de estas politicas en Estados Unidos, se
introducen en Europa en 1996 y posteriormente se reforman en 2002 y 2006 para
aumentar su eficacia. Poco a poco, los Estados miembros de la UE los van introduciendo
en sus propios ordenamientos y a Espafa llegan en 2007 mediante la aprobacion de la

LDC.

Cada Estado difiere en la manera en la que aplica los programas de clemencia, ya sea
en el procedimiento que siguen, las condiciones que exigen a las empresas solicitantes o
los incentivos a las empresas. Sin embargo, hay una clara tendencia hacia una mayor
convergencia entre los mismos a lo largo del Derecho comparado, centrado en aquellos
aspectos de los programas que se han podido comprobar que aumentan su efectividad.
Esta tendencia hacia procedimientos universales de clemencia se ha visto reforzada con
la creacion de mecanismos de cooperacion internacional entre las distintas autoridades de

competencia, siendo especialmente relevante ante los carteles internacionales.

A su vez, hay ciertos componentes que son caracteristicos de los programas en la gran
mayoria de ordenamientos. Por ejemplo, se otorga un incentivo, ya sea la exencion plena
de la multa o una reduccion, para que aquellas empresas participes en carteles acudan a
las autoridades, otorguen informacion relevante para la investigacion y cooperen

completamente con las autoridades de la competencia. Este incentivo serd mayor para las
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empresas que primero acudan a las autoridades y, especialmente, si es antes de que se

haya iniciado la investigacion.

Sin embargo, a la hora de aplicar los programas de clemencia, hemos podido observar
que han surgido numerosas cuestiones juridicas que han suscitado controversia. La
principal que hemos podido identificar es la que hemos analizado en este trabajo, la
proteccion del solicitante de clemencia en los procesos civiles de reclamacion de dafios.
La regla general es que existe un deber de cooperacion entre las autoridades de la
competencia y los tribunales, lo que puede desincentivar a las empresas infractoras a que
acudan a las autoridades puesto que las pruebas incriminatorias que entreguen podrian ser
usadas en su contra. Sin embargo, ante este evidente problema, como ya hemos podido
comprobar, se han introducido medidas para garantizar la confidencialidad de los
documentos obtenidos en el marco de una solicitud de clemencia. En la UE, tras el caso
de Pfleiderer contra Bundeskartellamt, el TJUE exige que las autoridades de los Estados
miembros balanceen el interés del afectado en garantizar que se le indemnice por los

dafos causados con el interés del solicitante para que se proteja la confidencialidad.

Esta cuestion se ha estudiado en detalle y ya han surgido multiples medidas para
contrarrestarlo. A su vez, un gran nimero de investigadores, principalmente economistas,
han desarrollado multiples estudios sobre estos programas y cémo funcionan. En esto nos
hemos centrado en la parte final del trabajo, analizando el efecto que tienen los programas
en los carteles existentes y la formacion de futuros carteles. Hemos podido identificar
que, mediante la introduccién de un componente desestabilizador y la reduccion de los
costes de investigacion, estos programas pueden resultar en la disolucion de los carteles

existentes.

En este sentido, se puede aumentar el efecto desestabilizador de los programas
aumentando la probabilidad de deteccion e incrementando la diferencia entre el premio
de la primera empresa en pedir clemencia y el del resto. Otra cuestion de interés es el
doble efecto de premiar al resto de las empresas que acudan a las autoridades, puesto que
aumentan las fuentes de informaciéon, aumentando la calidad de las pruebas, pero
resultando en detrimento para el efecto desestabilizador previamente mencionado dado
que reduce el incentivo de la primera empresa en pedir clemencia, puesto que siempre

pueden pedirla, incluso aunque alguien ya haya solicitado clemencia.
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Por tultimo, el efecto disuasorio de estos programas no es tan evidente como parece.
Por un lado, como hemos podido comprobar, estos programas aumentan los costes de
coordinacion y la probabilidad de deteccion, que dificultan drasticamente la formacion y
el mantenimiento de los carteles. Por otro lado, en teoria los programas de clemencia son
un beneficio que estan obteniendo empresas que han cometido infracciones contra la
competencia, por lo que aumenta la rentabilidad efectiva de participar en un cartel. Por
tanto, el efecto sobre la formacion de carteles es incierto y solo el paso del tiempo podra
asegurar la eficacia real que tienen estos programas en la desincentivacion de la creacion

de carteles.

Los programas de clemencia se han asentado como las mejores herramientas contra
las préacticas anticompetitivas. El ejemplo de Estados Unidos y de la UE han sido pruebas
evidentes de que son un paso a favor de conseguir una competencia perfecta en el
mercado. Sin embargo, economistas y juristas deberan trabajar juntos para solventar
aquellas cuestiones de vital importancia que sirven para aumentar la eficacia de los

programas de clemencia y proteger los derechos de todos los involucrados.
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