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Abstracto

En virtud de un programa de clemencia, los participantes de un cartel pueden obtener la
exoneracion total o parcial de la sancién que de otro modo se les habria impuesto (ya fuera
monetaria o penal), a cambio de proporcionar informacién y pruebas que permitan a la agencia
detener la conducta de cartel y procesar de manera efectiva a otros participantes. Dadas las
dificultades inherentes a la identificacién y el descubrimiento de los acuerdos contrarios a la
competencia, los programas de clemencia pueden desempefiar un papel importante para la
aplicacion efectiva de las leyes contra los carteles.

Desde el afio 2000, al menos nueve paises de América Latina y el Caribe han introducido y
aplicado politicas de clemencia, algunos de ellos siguiendo las recomendaciones especificas de la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE). De esta primera generacion
de programas de clemencia se han extraido lecciones que se han utilizado no sélo para mejorar los
programas originales, sino también para servir de guia en la creacién nuevos programas en la region.

El propésito de esta obra es presentar las caracteristicas clave de los programas de
clemencia de las jurisdicciones de América Latina y el Caribe, y explorar las razones por las que
algunos de estos programas han sido modificados recientemente. En este documento se detallan,
en primer lugar, los beneficios y requisitos previos que por lo general se han atribuido a los
regimenes de clemencia, tanto en América Latina y el Caribe como en otras jurisdicciones. En
segundo lugar, el papel identifica, describe y analiza las reformas recientes a los programas de
clemencia de la region. En tercer lugar, el documento presentara algunos de los casos de clemencia
con mas éxito de América Latina. Por ultimo, el documento concluye con un intento de identificar las
lecciones clave comunes a la region relativas al disefio, la implementacion y la reforma de los
programas de clemencia.

Este documento fue preparado por Felipe Serrano, Ex Jefe de Asesores y Superintendente Delegado de la
Superintendencia de Industria y Comercio, Colombia (SIC). Este documento no representa necesariamente
las opiniones del Comité de Competencia o las de los miembros individuales de la organizacion. Para un
planteamiento teérico complementario sobre los programas de clemencia, el lector puede consultar el
Documento Informativo de la Sesion sobre los programas de clemencia en el Foro Latinoamericano de
Competencia de la OCDE de 2009 en Santiago, Chile (por ejemplo, véase Kloub, Jindrich, Leniency as the
Most Effective Tool in Combating Cartels).
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1. Introduccion

1. Los carteles duros, es decir, los acuerdos entre competidores para fijar los precios, manipular las
licitaciones, restringir la produccion, o repartirse los mercados, se han identificado como “la infraccion
mas grave de leyes de defensa de la competencia™ . Estas conductas no sélo perjudican a los consumidores
mediante el incremento de los precios, la reduccion de la produccion y la disminucién de la calidad de
bienes y servicios, sino que también privan a la economia del dinamismo y la innovacion que produce la
presion de la competencia.

2. Las jurisdicciones que disponen de leyes de defensa de la competencia emplean diferentes
herramientas para combatir los cérteles y otras conductas anticompetitivas como, por ejemplo, los
programas de clemencia. Los programas de clemencia son sistemas mediante los cuales los participantes en
el cartel pueden obtener la exoneracion total o parcial de la sancién (monetaria o penal) que de otra forma
les seria impuesta, a cambio de proporcionar informacién y pruebas que permitan al organismo de
competencia impedir la conducta y perseguir eficazmente a los demas participantes.

3. La naturaleza secreta de los acuerdos anticompetitivos hace que su deteccién y castigo sean
particularmente dificiles para las autoridades de defensa de la competencia. Cada vez mas, los participantes
en los carteles tratan de evitar que su conducta deje rastro, razon por la cual la cooperacién de uno de sus
miembros (un informante) resulta particularmente Gtil para detectar un a cértel desconocido. Actualmente,
existe un amplio consenso entre las autoridades de defensa de la competencia respecto a que la clemencia
juega un papel importante en la aplicacion efectiva de las leyes de lucha contra los carteles.’

4. El éxito en la aplicacion de estos programas ha motivado a los paises de América Latina y el
Caribe a adoptarlos. A partir del afio 2000, al menos nueve paises de la region han introducido y
comenzado a aplicar politicas de clemencia,® algunos de ellos siguiendo las recomendaciones especificas
de la Organizacién para la Cooperacion y Desarrollo Econémicos (OCDE).

5. A pesar del poco tiempo transcurrido, algunos paises de América Latina y el Caribe han podido
comprobar la efectividad de sus programas e identificar oportunidades para la reforma. En los Gltimos
cinco afos, la region ha experimentado una oleada de nuevos programas de clemencia y de modificaciones
a los programas implantados antes de 2010. Las investigaciones emprendidas hasta ahora por los
organismos de competencia de la region han permitido a la comunidad de defensa de la competencia
aprender y proponer acciones que aumenten la efectividad de este instrumento de lucha contra los carteles.

6. El propo6sito de este documento es presentar las principales caracteristicas de los programas de
clemencia en las jurisdicciones de América Latina y el Caribe y explorar las razones por las que algunos de
estos programas han sido modificados recientemente. En este documento se describen en primer lugar los
beneficios y los requisitos previos que generalmente se atribuyen a los programas de clemencia, tanto en
América Latina y el Caribe como en otras jurisdicciones. En segundo lugar, se identifican, describen y
analizan las caracteristicas clave de los programas de clemencia en la regién que han sido reformados
recientemente como resultado de lo aprendido por las jurisdicciones. En tercer lugar, el documento
presenta algunos de los casos de clemencia mas exitosos en América Latina. Por altimo, el documento
termina intentando identificar las lecciones comunes mas importantes para la region en cuanto al disefio, la
implementacion y la reforma de los programas de clemencia.

7. Las ideas incluidas en este documento pueden servir de orientacién a los paises de América
Latina y el Caribe que han identificado oportunidades para reformar sus programas de clemencia, asi como
para aquellos que desean establecer uno.
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2. Beneficios de los programas de clemencia

8. Los programas de clemencia son beneficiosos, tanto para los miembros del céartel como para los
organismos de defensa de la competencia. Para el infractor que solicita los beneficios de la clemencia
porque, o bien obtiene la exoneracion total de la sancion que de otra forma le seria impuesta, o bien porque
al menos consigue una reduccién de la sancion. Conforme aumentan las jurisdicciones que incrementan su
capacidad para imponer multas e introducir sanciones penales a la participacion en un cértel, aumentan los
incentivos para colaborar a cambio de beneficios.”

9. Las autoridades de defensa de la competencia se benefician de los programas de clemencia
porque: i) aumentan la disuasion al hacer menos atractiva la pertenencia al cartel;® ii) hacen que la
deteccion del cértel sea mas sencilla y rentable; iii) permiten que el organismo encargado de perseguirlos
pueda recoger importantes elementos de prueba (pruebas irrefutables, en varios casos) que conducen a la
persecucién efectiva de otros participantes en el cartel; y iv) aumentan la experiencia del organismo en la
deteccion de carteles, ya que proporcionan informacion a los funcionarios publicos sobre su
funcionamiento.

10. La disuasién aumenta debido a que los miembros del cartel saben que en cualquier momento
alguno de los participantes puede proporcionar al organismo de competencia informacion sobre la
existencia del cartel, sus miembros, su naturaleza, su &mbito de actuacién y su duracion. Y son
conscientes de que esta informacion suele ir acompafiada de pruebas obtenidas internamente que saben
gue pueden incriminarles.

11. La clemencia también hace mas facil la deteccion del cartel, porque una conducta que por su
naturaleza es secreta resulta dificil de descubrir. Estos programas han demostrado ser extremadamente eficaces
en la deteccion y persecucion de los carteles, razon por la cual han sido adoptados en distintas jurisdicciones.?
Esto es especialmente cierto en aquellos lugares donde los carteles son castigados penalmente.

12. Incluso cuando los organismos disponen de amplias facultades de investigacion, como la
capacidad para realizar inspecciones (o0 redadas) en las instalaciones de la empresa, acceder a documentos
electronicos e interrogar a los testigos, algunos casos podrian pasar desapercibidos de no ser por una
solicitud de clemencia. Ademas, los programas de clemencia permiten que la Autoridad pueda hacer
cumplir las leyes de defensa de la competencia de una forma mucho més eficaz en términos de costo-
beneficio, ya que pueden perseguir una conducta sin tener que desplegar recursos de investigacion.

13. Las solicitudes de clemencia proporcionan pruebas a las que de otro modo no tendrian acceso, 0
no serian capaces de darles sentido. A veces, los miembros de un cartel utilizan cédigos secretos, nombres
falsos (para referirse a personas, lugares, etc.) y otra jerga propia del “cartel” que las autoridades deben
descifrar. La perspectiva interna suele proporcionar una narracion mas coherente de la conducta. Ademas,
la colaboracion del informante proporcionard al organismo —en muchas ocasiones— pruebas irrefutables
0 ayudara a obtenerlas.

14. Uno de los beneficios que suele omitirse es el conocimiento y la experiencia que proporcionan
cada uno de los procesos de clemencia al organismo de competencia. Cuando uno de los miembros del
cartel asume una actitud franca y proporciona un historial completo y detallado del cartel como
informacidon sobre sus elementos, la forma en que se comunican sus miembros, donde se reinen, cémo
supervisan el acuerdo y qué medidas han tomado para no ser descubiertos, entre otras cosas; el organismo
obtiene informaciéon muy valiosa, no solo para ese caso concreto, sino también para futuros casos. Las
investigaciones realizadas con solicitantes de clemencia llevan a que la autoridad pueda adaptar sus
técnicas de investigacion.
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3. Requisitos previos de los programas de clemencia eficaces

15. Estos tres elementos suelen mencionarse como requisitos previos para un programa de clemencia
eficaz: i) un alto riesgo de deteccién; ii) sanciones significativas; y iii) la seguridad juridica y la
transparencia.” Deben darse estos elementos para que un programa de clemencia resulte eficaz.

16. En primer lugar, los miembros del cartel deben sentir que existe un alto riesgo de deteccién para
gue tengan incentivos para presentar una solicitud de clemencia ante el organismo de competencia. Si los
agentes del mercado perciben que la autoridad de defensa de la competencia no tiene suficientes facultades
de investigacion (tanto desde el punto de vista legal como préctico), no tendrén incentivos para solicitar la
clemencia, incluso cuando los cérteles se sancionan con importantes multas. El hecho de que la autoridad
de competencia disponga de capacidad para hacer inspecciones sorpresivas, interrogar a testigos, analizar
datos y pruebas, y emplear otras técnicas de investigacion, ademas de contar con los medios econémicos y
de personal juridico apropiados para perseguir los casos, son elementos necesarios que incentivan a los
agentes del mercado a acudir ante dicha autoridad.

17. La mayoria de los organismos de América Latina y el Caribe emplean recursos en comunicar la
apertura de investigaciones, la imposicion de sanciones o la denuncia de tales conductas ante los tribunales
con el fin de aumentar la percepcion de que existe un alto riesgo de deteccion. Estas actuaciones deben
equilibrarse, no obstante, con las medidas necesarias para proteger la confidencialidad en los casos en que
existe una solicitud de clemencia.

18. En segundo lugar, las conductas anticompetitivas deben penalizarse con importantes sanciones
para que la politica de clemencia sea eficaz. Las empresas no tienen incentivos para colaborar si la sancion
a la que se enfrentan no es importante. Prefieren asumir el riesgo de ser descubiertas, mantener la conducta
anticompetitiva y, si es necesario, pagar las multas que se les impongan, en lugar de revelar informacion y
aportar pruebas a la autoridad de competencia.

19. Merece la pena sefialar que, en los Gltimos afios, algunos paises de América Latina y el Caribe han
tomado iniciativas para aumentar las sanciones que pueden imponerse por la pertenencia a un cartel. Por
ejemplo®, en 2015 el gobierno chileno propuso una enmienda legislativa de las leyes de competencia del pais.

20. El proyecto aumentaria la sancién maxima de 22,5 millones de délares (aproximadamente 30.000
unidades tributarias) al 30% de las ventas del producto incluido en el cértel durante el periodo que dur6 la
conducta anticompetitiva, o al doble de las ganancias obtenidas con dicha conducta, cuando se conozcan.
El proyecto incluye, asimismo, una propuesta para penalizar la pertenencia al cartel con una pena de 5 a 10
afios de prision. El objetivo es establecer sanciones que sean lo suficientemente altas como para disuadir de
la conducta anticompetitiva y, a su vez, hacer mas atractiva la solicitud de clemencia para las empresas y
los particulares.

21. Colombia también present6 ante el Congreso una propuesta de modificacion de su ley de defensa
de la competencia’®. El texto sometido a la consideracion de la cAmara propone aumentar las sanciones, que
actualmente llegan hasta los 30 millones de délares. El nuevo texto permitiria, entre otras cosas, imponer
sanciones de hasta el 30% de las ventas realizadas del producto objeto del cartel durante el periodo que
dure dicho comportamiento, o tres veces las ganancias obtenidas por el infractor con la conducta
anticompetitiva. Ambos proyectos se encuentran todavia en fase de discusion.
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22. En tercer lugar, los programas de clemencia deben ser transparentes y predecibles. Las empresas
deben ser capaces de prever con un alto grado de certeza, los beneficios disponibles y las obligaciones que
asumirian a cambio de su exoneracion total o parcial. Las empresas deben conocer de antemano, entre
otras cosas: i) los requisitos para entrar en el programa y si existe 0 no un sistema de marcadores
disponible; ii) si los beneficios (la exoneracion total o parcial) son automaticos o estan sujetos a algun tipo
de evaluacién por parte del organismo; iii) la cantidad de informacion o de pruebas que el organismo
necesita para conceder los beneficios; iv) las garantias de confidencialidad disponibles para los solicitantes
de clemencia.

23. Para aumentar la transparencia, los organismos han desarrollado directrices que explican
detalladamente el programa y abordan las principales cuestiones que pueden tener los solicitantes a la hora
de decidir si cooperan o no. En la regién de América Latina y el Caribe, paises como Chile, Brasil, México
y Panama han publicado directrices explicando sus programas de clemencia. Las directrices chilenas estan
actualmente bajo revisién, ya que el organismo de competencia ha propuesto una modificacion para que el
programa resulte mas eficaz.™® Asimismo, la autoridad de defensa de la competencia de Panama (la
Autoridad de Proteccién al Consumidor y Defensa de la Competencia, ACODECO) publicé en julio de
2015 sus directrices sobre clemencia en las que se establecen las reglas sobre cémo se administra el
programa*’ y los procedimientos que deben seguir las partes en un proceso de clemencia.

24. Otros organismos de la region estan redactando también sus directrices sobre la materia. Por
ejemplo, uno de los temas en la agenda 2016 del organismo peruano de competencia (el Instituto Nacional
de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual, INDECOPI) es la publicacién
de directrices sobre clemencia con el objetivo de proporcionar seguridad y previsibilidad al mercado.
Segun el INDECOPI y su secretaria técnica, se espera que las directrices aumenten las solicitudes en un
200% durante los préximos dos afios, como resultado de la seguridad juridica y los incentivos que se
ofreceran.’” Colombia también estd redactando sus directrices tras modificar varios aspectos de su
programa de clemencia. Se espera que el documento se publique a finales de 2016.

4. Caracteristicas de los programas de clemencia en América Latina: equilibrios y reformas

25. En este apartado se identificaran, analizaran y abordaran las principales caracteristicas de los
programas de clemencia en América Latina y el Caribe que han sido objeto de reforma en los Gltimos 5
afios, asi como la justificacion de tales reformas. También se abordaran, en particular, las normas y las
reformas emprendidas en la regién en relacién con las siguientes cuestiones: i) requisitos de acceso y
beneficios del programa (comparando los sistemas en los que solamente el primer solicitante recibe los
beneficios con aquellos sistemas donde los siguientes solicitantes también pueden recibirlos); ii) la calidad
de la informacion necesaria para obtener la inmunidad o la reduccién de la sancion; iii) si las jurisdicciones
exigen que los solicitantes realicen o0 no una declaracion escrita para participar en el programa o recibir
beneficios; iv) la disponibilidad de los beneficios en relacién con la responsabilidad penal de la conducta
anticompetitiva; v) la proteccion de los solicitantes frente a pleitos civiles; vi) la disponibilidad de los
beneficios para los cabecillas; vii) la disponibilidad de marcadores; viii) la terminacion obligatoria de la
participacion en el cértel; y ix) las normas de confidencialidad en los programas de clemencia.
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4.1 Requisitos y beneficios del programa: primer solicitante frente a los siguientes solicitantes

26. Los programas de clemencia en América Latina y el Caribe se dividen en funcién de la capacidad
de los siguientes solicitantes para adherirse a ellos. Chile, Colombia,®® Ecuador, México y Perd*
contemplan esta posibilidad para los siguientes solicitantes. Brasil, Panama,* El Salvador y Uruguay solo
conceden beneficios al primero que se acerca al organismo de competencia. Sin embargo, Brasil y Uruguay
permiten que los siguientes solicitantes puedan beneficiarse de reducciones en las sanciones impuestas al
primer cartel si reconocen su participacion en un segundo cartel y proporcionan informacion y pruebas del
mismo (conocido como “amnistia ampliada” o amnesty plus).

217. Existe un acuerdo general respecto a gque los beneficios de permitir que los siguientes solicitantes
se sumen a los programas de clemencia superan los costos. Tanto la OCDE™ como la Red Internacional de
Competencia (ICN, por sus siglas en inglés)'’ han reconocido que la aplicacion de la clemencia a los
siguientes solicitantes es buena practica. Los siguientes solicitantes pueden proporcionar a la autoridad de
la competencia pruebas adicionales que pueden resultar Gtiles o0 necesarias para perseguir al cértel, y que
no estan en poder del primer agente que entrd en el programa.

28. No obstante, también se ha manifestado que permitir que los siguientes solicitantes reciban los
beneficios del programa debilita el incentivo de ser el primero en denunciar. Si el segundo en llegar recibe
también una reduccion sustancial de la sancion, los miembros del cartel podrian preferir, si pueden elegir,
participar mas adelante en la investigacion. Los organismos han aprendido de ello y tratan de resolver el
problema estableciendo una diferencia significativa entre los beneficios para el primer solicitante y el
segundo solicitante. Otros han defendido la discrecion del organismo al establecer el nivel de reduccién
que recibiran los siguientes solicitantes.

29. En linea con este andlisis, los paises de la region tienden a proporcionar total inmunidad al primer
solicitante, y una reduccién de hasta un 50% al segundo, siempre que éste aporte pruebas que afiadan valor
a la investigacion.

30. Chile,"® por ejemplo, concede inmunidad total a la primera persona que se presenta ante el
organismo de competencia y cumple los requisitos para ser aceptado en el programa. Los siguientes
solicitantes pueden obtener una reduccion de hasta un 50%.

31. En el caso de Colombia, el gobierno emprendié una reforma que consistié en propuestas
legislativas presentadas al Congreso y la aprobacion de un Decreto Presidencial para la reforma del
régimen de clemencia (Decreto 1523 de 2015). Esta reforma —que fue parte de las iniciativas tomadas por
el pais en su actual proceso de adhesion a la OCDE— redujo los beneficios disponibles para los siguientes
solicitantes.

32. Antes de la reforma, el segundo solicitante podia obtener una reduccién de la sancion de hasta un
70%, el tercero hasta un 50% y los siguientes hasta un 30%. Dado que el segundo solicitante podia obtener
una reduccién sumamente generosa, no habia ningun incentivo para acudir en primer lugar ante la
Superintendencia de Industria y Comercio (SIC), especialmente cuando la sancion méxima era todavia
relativamente baja comparada con los estandares internacionales: donde puede llegar hasta los 30 millones
de ddlares, aproximadamente. En consecuencia, el pais redujo los beneficios disponibles para los
siguientes solicitantes. Segun la nueva normativa, los segundos solicitantes pueden obtener una reduccion
que va del 30% al 50%, y los siguientes solicitantes un maximo del 25%.
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33. Ecuador también modificd su ley de defensa de la competencia en 2011, estableciendo un
programa de clemencia que proporciona inmunidad total al primer solicitante. El programa contempla las
siguientes reducciones para los solicitantes posteriores: el segundo solicitante puede obtener una reduccion
que va del 30% al 50% de la sancion; el tercero una reduccion de entre el 20% y el 30%; y los posteriores
una reduccion méaxima del 209."

34. México, que publico sus directrices de clemencia en junio de 2015, concede inmunidad total al
primer solicitante (aunque todavia grava con el salario minimo diario equivalente a 5 dolares,
aproximadamente, al primer miembro del cartel que se presenta ante el organismo de competencia) y
reducciones de hasta el 50% al segundo, del 30% al tercero y del 20% a los siguientes.?

35. En PerG %, la ley establece que el primer solicitante que cumpla los requisitos del programa
recibird total inmunidad si la autoridad de competencia no ha iniciado una investigacion. Los siguientes
solicitantes pueden recibir reducciones siempre y cuando aporten pruebas que no estén ya en poder del
organismo de competencia. Antes de la promulgacion del Decreto 1205 de 2015, la Ley no especificaba el
porcentaje exacto de reduccion que pueden obtener los siguientes solicitantes. La diferencia entre el primer
solicitante y los siguientes quedaba a discrecion del organismo de competencia. El decreto de 2105
establece que el segundo solicitante puede obtener una reduccion de 30% a 50%, el tercero solicitante de
20% a 30%, y una reduccion y los posteriores una reduccion maxima del 20%.

36. Algunos paises de la region que no permiten a los siguientes solicitantes participar en el
programa, pueden también conceder la inmunidad o una reduccion de la multa en funcién del momento en
el que el primer solicitante se presente ante el organismo de competencia, o dependiendo de la calidad de la
informacidn aportada.

37. Brasil®®, por ejemplo, otorga inmunidad total al solicitante si se presenta ante el Consejo
Administrativo para la Defensa Econémica (“CADE” en su acronimo portugués) antes de que éste haya
iniciado la investigacion, y concede una reduccion de entre uno y dos tercios de la sancion si la solicitud se
presenta después de iniciada la investigacion. En Panamé®, las nuevas Directrices de 2015 indican que, si
el solicitante presenta pruebas que, por si mismas, son suficientes para juzgar a los otros miembros del
cartel, se concedera inmunidad total. Si las pruebas no son suficientes y la autoridad de competencia tiene
que recopilar mas documentos o pruebas, el solicitante solo podra obtener hasta un 50% de reduccion.

38. Otros paises que han considerado recientemente el establecimiento de programas de clemencia,
también han debatido la cuestion de si deben o no permitir que los siguientes solicitantes reciban
beneficios y qué beneficios podrian recibir. Por ejemplo, en diciembre de 2010, el gobierno argentino®
recibié una propuesta legislativa para introducir la clemencia que preveia la total inmunidad de la condena,
0 una reduccion de hasta el 50%, a discrecién del juez, dependiendo de si la solicitud se realizaba cuando
la investigacion ya habia comenzado o en un momento anterior. En Costa Rica se debatié una propuesta
similar después de que una revision por pares de la OCDE recomendara introducir la clemencia en el pais.

4.2 Calidad de la informacion o de las pruebas necesarias para firmar un acuerdo

39. Una de las principales razones por las que tiene sentido permitir que los siguientes solicitantes
participen en el programa es porque el umbral para acceder a la inmunidad por parte del primer solicitante
suele ser, al menos en algunas jurisdicciones, bastante bajo a fin de proporcionar un incentivo para que los
agentes de mercado denuncien pronto los hechos ante el organismo de competencia.” En este escenario,
tiene sentido permitir que un segundo solicitante participe en el programa aportando pruebas adicionales
sobre el cartel que permitan su persecucion exitosa.
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40. No obstante, es necesario sefialar que el umbral para conceder la inmunidad al primer solicitante,
tanto legalmente como en la préctica, no es tan bajo en todos los paises de América Latina y el Caribe.
Varias de las leyes vigentes en la region exigen que el solicitante aporte informacion y pruebas que
demuestren la conducta anticompetitiva para poder firmar un acuerdo. En la préctica, a la hora de negociar
con los solicitantes, algunas autoridades exigen la aportacién de documentos que prueben la conducta, y no
solo la informacion sobre reuniones o lugares donde poder realizar inspecciones sorpresivas.

41. La legislacion brasilefia, que no otorga inmunidad a los siguientes solicitantes, sefiala que “[P]ara
poder participar en el programa de clemencia, los solicitantes deben proporcionar a la SDE todas las
pruebas y la informacién que obren en su poder, 0 que estén a su disposicion, sobre la conducta
anticompetitiva” (el resaltado es mio).%

42. El borrador de la Guia sobre el Programa de Clemencia que se estd debatiendo actualmente,
sefiala que los solicitantes deben presentar todos los documentos y las pruebas en su poder que resulten
oportunas para probar la conducta.”’” También deben proporcionar informacion sobre como funciona el
cartel, su duracién, sus miembros y su d&mbito de actuacion. Segln la informacion proporcionada por
CADE, aunque varia en cada caso, los solicitantes suelen enviar correos electrénicos, cartas y otros
mensajes electronicos como SMS y WhatsApp, hojas de calculo Excel, entre otros. En otras palabras, la
mera noticia sobre una futura reunion del cértel en donde poder obtener informacion podria no ser
suficiente para que el primer solicitante obtuviera los beneficios del programa.?

43. El sistema chileno® exige que el primer solicitante aporte a la Fiscalia Nacional Econdmica
(FNE) pruebas que demuestren la existencia del cértel, o informacion que permita a la Fiscalia solicitar al
Tribunal las facultades previstas en el articulo 39 “n” de su ley de defensa de la competencia, entre las que
se incluyen la capacidad de realizar inspecciones sorpresivas, escuchas telefénicas, o cualquier otra
actividad que conduzca a probar la existencia de una conducta anticompetitiva. Sin embargo, dado que la
exigencia relativa a las pruebas necesarias para obtener una autorizacion judicial que permita llevar a cabo
estas actividades es alta, el solicitante tendra que proporcionar pruebas relevantes. Asi, la mera sugerencia
acerca de la existencia del cértel no seria suficiente para obtener los beneficios. Ademas, en la préctica, las
empresas suelen proporcionar al organismo varios documentos que prueban la conducta.

44, Colombia® también requiere que el solicitante aporte, no solo informacién completa acerca de la
conducta (participantes, duracion, alcance), sino también pruebas que demuestren su existencia. En la
practica, el organismo de competencia exige a las empresas que aporten pruebas del acuerdo, tales como
correos electrénicos, actas de reuniones, chats, llamadas telefénicas, entre otros documentos.

45, Por su parte, el régimen mexicano® exige que el solicitante entregue toda la informacion
disponible, entre la que se incluirian documentos y cualquier otro elemento probatorio en su poder.
Panamé&® exige la presentacion de pruebas suficientes que puedan, por si mismas, acreditar la existencia
del cértel. Si el solicitante no las aporta, no obtendra inmunidad total, incluso cuando sea el primero en
denunciar ante la autoridad de la competencia. Per(i*® exige el mismo requisito pidiéndole al solicitante que
proporcione elementos de prueba que ayuden la agencia a detectar y sancionar la actividad del cartel.

46. El régimen ecuatoriano parece proporcionar un umbral més bajo para el primer solicitante cuando
la autoridad de competencia no esta llevando a cabo una investigacion. El articulo 83 de la reciente ley
ecuatoriana de defensa de la competencia (octubre de 2011) dispone que puede concederse total inmunidad
cuando el solicitante, o bien: i) aporte pruebas que permitan a la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado realizar una inspeccion sorpresiva, siempre que la autoridad no disponga ya de dichas pruebas; o ii)
aporte pruebas gue demuestren la existencia de la conducta. En consecuencia, el nivel de las pruebas que
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debe aportar el primer solicitante, al menos en el primer caso, tiende a ser bajo. Esto puede motivar a que mas
empresas soliciten clemencia al organismo de competencia, en consonancia con la practica internacional.

4.3 La obligacién de presentar una solicitud por escrito (declaraciones corporativas)

47. Algunas jurisdicciones de la region exigen, ya sea por ley o en la practica, que el solicitante inicie
el procedimiento mediante la firma de un documento escrito en el que acepte su participacion en el cartel y
proporcione informacidn bésica sobre la conducta. Este es el caso de Chile, Panama y Uruguay.

48. Una de las razones por las que algunos paises exigen solicitudes escritas puede ser la tradicion
juridica de la region. La escritura forma parte de la tradicion juridica de la mayoria de los paises de
América Latina, por lo que tienden a asignar un mayor valor a cualquier prueba escrita, especialmente
porque evitan la retraccion y, si estan bien elaboradas, dejan poco margen para la interpretacion.

49, Sin embargo, el hecho de exigir a las empresas que aporten declaraciones corporativas por escrito
puede desincentivar a que los participantes en el cértel acudan ante el organismo de competencia,
especialmente en los casos de carteles internacionales en los que participa una empresa de los Estados
Unidos (EE. UU.). De hecho, las solicitudes escritas reconociendo la participacion en un cartel y aportando
pruebas pueden colocar a una empresa estadounidense en una posicion delicada, ya que las normas de
revelacion de informacion en los procedimientos de una accién privada antimonopolio permiten a los
tribunales ordenar la divulgacion de documentos escritos del demandado, incluidas las declaraciones
corporativas de solicitud de clemencia.

50. A pesar de que la empresa podria obtener la inmunidad frente a la sancion que le seria impuesta
por la autoridad de competencia, estaria expuesta a las acciones civiles en las que los demandantes tendran
acceso a la declaracion corporativa en la que asume su responsabilidad. Esto puede aplicarse no solo para
los documentos elaborados en los EE. UU., sino también a los elaborados en otras jurisdicciones. Por lo
tanto, un sistema que requiera una declaracion corporativa por escrito puede reducir los incentivos para
solicitar clemencia, al menos para las empresas estadounidenses.

51. Como se sefiala en el documento de base del periodo de sesiones sobre la Clemencia para
Combatir los Cérteles Duros en el Foro Latinoamericano de la Competencia de la OCDE en 2009:*

“[L]a amenaza de reclamaciones privadas por darios y perjuicios puede ser un obstdiculo para
las empresas que estén pensando solicitar la clemencia, si ello aumenta el riesgo de sufrir una
condena en los juicios civiles. Si por el hecho de solicitar la clemencia, los miembros del cartel
se colocan en una peor posicion frente a demandas civiles por dafios y perjuicios que los
miembros del cartel que no la solicitan, su disposicién a colaborar con el organismo de la
competencia se reduciria considerablemente. En los EE. UU., el riesgo de la empresa a sufrir
una reclamacion por dafios y perjuicios se percibe normalmente como otra consecuencia
negativa mas a incluir en el analisis costo-beneficio que hay que hacer antes de denunciar”.

52. Para resolver este problema, algunas jurisdicciones, como la UE, han comenzado a aceptar
solicitudes orales en sustitucion de las escritas. La Comision registra y transcribe la declaracion de los
solicitantes, de forma que se convierte en un documento interno de la Comision que no puede ser revelado
ante los tribunales estadounidenses, ya que no fue elaborado por el posible demandado en un
procedimiento civil antimonopolio.

53. Teniendo esto en cuenta, la autoridad chilena de la competencia esta estudiando maneras de
mitigar los posibles desincentivos que puedan surgir para las empresas estadounidenses como
consecuencia de la exigencia de que la solicitud de clemencia se haga por escrito. También, en respuesta a
este desafio, el gobierno de Colombia incluy6 una disposicion en su nuevo Decreto sobre Clemencia 1523
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de 2015 que permite al solicitante participar en el programa mediante una declaracion oral y sin tener que
presentar una solicitud por escrito.

4.4 Beneficios de la clemencia en los casos de responsabilidad penal en la region

54. Las legislaciones antimonopolio en América Latina y el Caribe también estan divididas en lo que
respecta a las sanciones penales por la pertenencia a un céartel. Brasil y, mas recientemente, México han
penalizado los acuerdos anticompetitivos. Chile esta a punto de introducir sanciones penales por los
comportamientos de cértel. El proyecto de ley que modifica su ley de defensa de la competencia esta
sometiéndose al Ultimo debate en el Congreso en el momento de redactarse este documento. Otros paises
solo contemplan sanciones administrativas (monetarias).

55. La responsabilidad penal por el comportamiento de cartel aumenta el costo de la conducta,
proporcionando un efecto disuasorio adicional. Este es un argumento a favor de la imposicion de penas de
prision a los miembros de un céartel. Sin embargo, existen ciertas particularidades de las legislaciones de
defensa de la competencia en América Latina y el Caribe que se argumentan como contrarias a la
introduccién de sanciones penales, al menos por el momento.

56. En primer lugar, en algunos paises, la investigacion administrativa que conduce a una sancion
monetaria y la investigacion penal deben ser dirigidas por dos organismos diferentes. La primera, por la
autoridad de defensa de la competencia, y la segunda por la Fiscalia General, que no tiene experiencia en
asuntos antimonopolio. En la practica, puede generar incoherencias en la aplicacion de la ley
antimonopolio y comprometer la experiencia técnica alcanzada hasta la fecha por los organismos de
competencia en este campo. Las decisiones conflictivas podrian perjudicar la creacion de un precedente
claro, especialmente cuando la legislacion aln se esta construyendo. La existencia de normas y
procedimientos diferentes para el tratamiento de la informacion confidencial puede agregar complejidad a
las investigaciones y requerir garantias especiales para las partes.

57. Chile —un pais en el cual la investigacion administrativa y la sentencia son competencia de la
FNE, mientras la causa penal la dirige un Fiscal General— ha reconocido esta dificultad y esta examinando
maneras de mitigar las incoherencias.

58. Ademas, el hecho de que las investigaciones administrativas y penales sean dirigidas por
diferentes organismos podria implicar retrasos, lo que compromete la seguridad juridica de las partes
investigadas. Esto es porque en algunos paises de la region el sistema penal necesita una cantidad
considerable de tiempo para resolver los casos, en comparacion con el tiempo que normalmente invierte la
autoridad de competencia.

59. La mayoria de las jurisdicciones de América Latina, ademas, tenian regimenes econémicos
proteccionistas hasta el comienzo de la década de los 90. Algunos de estos regimenes protegian a los
productores locales frente a la competencia internacional, aceptaban el establecimiento (por ley) de precios
minimos para los productos basicos e incluso promovian acuerdos anticompetitivos entre competidores.
Esto no favorecia una cultura de competencia, especialmente en las zonas locales donde el conocimiento
de las leyes de competencia es a veces incipiente.

60. Algunas jurisdicciones han considerado, por tanto, que podria ser demasiado pronto para imponer
sanciones penales a los cérteles, considerando la historia de la politica de la competencia en la region.
Durante el debate de la propuesta legislativa para modificar la ley de defensa de la competencia de
Colombia (presentada ante el Congreso en 2015), la SIC valord los pros y los contras de introducir
sanciones penales para todas las conductas de cértel (las licitaciones colusorias ya pueden ser castigadas
con penas de prision) y, por las razones mencionadas anteriormente, decidio no incluir esta propuesta.
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61. Lo que resulta relevante a efectos de la politica de clemencia es que las legislaciones proporcionen
beneficios a los solicitantes, tanto para el caso de sanciones monetarias como penitenciarias. Brasil y México,
que tienen sanciones penales para las actividades de los cérteles duros, siguen este patron. Chile, que esta a
punto de aprobar una nueva ley de defensa de la competencia que sanciona la conducta de céartel con
condenas de prision, también proporciona a los solicitantes la inmunidad en un procedimiento penal.

62. En el caso de Brasil, uno de los cambios introducidos por la Ley 12.529 de 2011 en relacion con
la clemencia, dispone que los solicitantes que firmen un acuerdo de clemencia y cumplan sus términos no
podran ser procesados por ningin delito de la ley antimonopolio ni por ningun otro delito relacionado
directamente con la conducta anticompetitiva.®® Una vez que se firma el acuerdo, desparece
automaticamente la posibilidad de sanciones penales.

63. En su reciente reforma de la competencia de 2014, México penaliz6 la conducta de cértel con
penas de entre 5 y 10 afios de prision, pero también permitié que los solicitantes de clemencia pudieran
obtener inmunidad por responsabilidad penal cuando cumplieran los requisitos establecidos por la ley. Esto
estd en consonancia con la practica internacional.

64. Colombia, por su parte, solo sanciona una conducta anticompetitiva con sanciones penales: la
colusion en un procedimiento de licitacién. Actualmente, la ley establece que si la SIC firma un acuerdo de
clemencia proporcionando inmunidad total al solicitante que confiesa la colusion en una licitacion, solo
podra disponer de una reduccién de un tercio de la pena (de 6 a 12 afios), y no de total inmunidad penal. En
este caso, el solicitante también tendra que negociar la inmunidad con la Fiscalia, que también puede
conceder inmunidad total si el solicitante coopera con dicha Fiscalia.

65. En la préctica, existe una estrecha coordinacién entre la SIC y la Fiscalia, a fin de otorgar
beneficios tanto en el caso de sanciones monetarias como en el de sanciones penales cuando se firma un
acuerdo de clemencia. Sin embargo, para proporcionar una mayor seguridad juridica y fomentar la
clemencia en los casos de colusién en procedimientos de licitacion, la reforma que se debate actualmente
en el Congreso sefiala que si la SIC concede la inmunidad al solicitante, la Fiscalia también tendra que
conceder dicha inmunidad.

4.5 Beneficios de la clemencia en los casos de dafios y perjuicios en América Latinay el Caribe

66. Ningan programa de clemencia en América Latina exonera a los solicitantes (ni proporciona
reducciones) por los dafios y perjuicios reclamados en procedimientos civiles iniciados por los
consumidores afectados por la conducta anticompetitiva. La aplicacion privada de las normas
antimonopolio ha sido casi inexistente en la region, aun cuando las leyes tienden a permitir la
indemnizacion por los dafios y perjuicios causados por la conducta anticompetitiva, incluso en los
procedimientos de demandas colectivas. No obstante, se estan iniciando los primeros procedimientos
judiciales contra las partes investigadas como resultado de un mayor cumplimiento de las leyes
antimonopolio en cada pais.

67. La propuesta legislativa presentada por el Gobierno colombiano ante el Congreso el afio pasado®
contiene una propuesta que sefiala que el participante en un cartel que obtenga la total inmunidad de la SIC
solo serd responsable de los dafios y perjuicios civiles en funcién de su cuota de mercado. La norma, que
actualmente estd siendo debatida, eliminaria la responsabilidad conjunta y solidaria para el primer
solicitante, aunque no eliminaria su responsabilidad en cuanto a la indemnizacion civil. Actualmente, es
posible demandar a cada participante en el cartel por el 100% de los dafios causados, aunque él pueda
luego reclamar a los demas participantes su cuota.
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4.6 Beneficios disponibles para el cabecilla

68. Varios paises de América Latina y el Caribe prohiben que el cabecilla o motivador del cartel
pueda solicitar la clemencia. Este es el caso de Chile, Colombia, EI Salvador, Panama, Per(i y Uruguay.
Panama prohibe también que el lider del mercado pueda beneficiarse de la clemencia. Otras jurisdicciones,
como Ecuador, limitan la entrada en el programa del lider si éste ha coaccionado a otros miembros del
cartel para que participen en el acuerdo.

69. A la luz de la experiencia reciente, algunos paises de la regién han eliminado esta prohibicion o
han tomado medidas para limitar su aplicacion. Otras jurisdicciones prohiben a los cabecillas solicitar la
clemencia, entre otras cosas, porgue: i) quieren disuadir a las empresas de formar céarteles en primer lugar
retirando la posibilidad de obtener inmunidad; y ii) algunos consideran injusto o inmoral que después de
haber organizado el cartel y tomando la iniciativa, la empresa obtenga la inmunidad y lleve a otros
miembros del cartel ante las autoridades.

70. Algunos consideran que esta prohibicion reduce la eficacia del programa, puede rebajar
innecesariamente los incentivos para solicitar clemencia y crea, ademas, complejidades administrativas.

71. En primer lugar, muy a menudo resulta dificil saber quién es el lider del cértel. Esta puede ser la
razon por la cual las empresas, que no estan seguras de quién inicio el cartel, pueden ser reticentes a acudir
ante la autoridad de competencia y correr el riesgo de perder posibles beneficios. En segundo lugar, los
carteles pueden durar varios afios, incluso décadas, y es probable que el liderazgo dentro del cértel haya
cambiado a lo largo del tiempo, lo que hace dificil identificar al lider e impide que las empresas soliciten la
clemencia. En tercer lugar, puede que la empresa tenga un nuevo equipo directivo, éste averigle la
existencia de la conducta, pero se muestre reacio a solicitar clemencia si la empresa es el cabecilla del
cartel. En cuarto lugar, el hecho de permitir que el lider solicite clemencia aporta mayor disuasion, pues
otros miembros del cartel pueden ser reacios a aceptar la invitacién para fijar los precios, repartirse los
clientes, etc., si saben que el lider puede denunciarlos ante el organismo de competencia. En quinto lugar,
los cabecillas pueden disponer de las mejores pruebas a presentar ante las autoridades: ésta es la razon por
la cual su participacion en el programa puede arrojar mas luz sobre la conducta. Por ultimo, tanto el lider
como los seguidores han cometido la misma conducta ilegal y, por lo tanto, ;por qué no aplicarles a ambos
el mismo criterio moral?

72. Tres jurisdicciones han decidido cambiar sus leyes en este sentido. En primer lugar, uno de los
principales cambios legislativos introducidos por Brasil en 2011 (Ley 12.529/2011) en relacién con los
programas de clemencia derog6 la norma que prohibia al cabecilla obtener los beneficios. Segin la nueva
ley, el lider del cartel podra obtener los beneficios de la misma manera que los demés participantes. Por
otra parte, Peru introdujo una prohibicion a través del Decreto 1205 de 2015 para el lider del cartel de
beneficiarse de la inmunidad total, pero le permite obtener reducciones al montante de la sancién.

73. Colombia también ha reducido la definicién de lider del cartel mediante el reciente Decreto de
2015 que regula la clemencia. Segin la nueva norma, el lider del céartel se define como el agente
econdémico que coacciona a otros participantes para formar parte del acuerdo, siempre que dicha coaccion
esté presente durante toda la duracion del cartel. Reduciendo la definicion de cabecilla, el pais hace que
realmente sea muy dificil que una persona pueda ser considerada como tal, razén por la cual, en la practica,
todos los miembros del cértel pueden solicitar la clemencia. Ademas, en el proyecto de ley que se esta
debatiendo en el Congreso, se eliminan las limitaciones actuales para que los lideres puedan solicitar
clemencia, incluso en el caso de coaccidn.
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4.7 Disponibilidad de marcadores

74, La OCDE ha definido el marcador como un “mecanismo que permite a los posibles solicitantes
de clemencia acercarse al organismo de competencia con una informacion inicial limitada sobre un cértel, a
cambio del compromiso de la autoridad de mantener su lugar en la cola de clemencia durante un periodo
limitado de tiempo”, lo que permitira al solicitante presentar su solicitud.*’

75. Los marcadores permiten al solicitante asegurarse un lugar mientras obtiene toda la informacion
y las pruebas necesarias para demostrar la conducta anticompetitiva. A menudo sucede que las empresas
involucradas en cérteles deciden solicitar clemencia, pero no tienen toda la informacién acerca de la
conducta (tales como pruebas de la duracién exacta de la practica anticompetitiva, su &mbito de aplicacion,
las personas de la empresa involucradas, etc.) que puede ser necesaria para llevar a efecto el acuerdo de
clemencia. En tales casos, dado que el tiempo es un elemento esencial para obtener la inmunidad total o
una reduccién de la sancién, resulta Gtil disponer de un sistema de marcadores que permita a la empresa
confesar su participacién y asumir la obligacion de presentar informacion y pruebas sobre la conducta en
un futuro cercano.

76. Entre los paises de la regién gque cuentan con un sistema de marcadores estan Brasil, Chile,
Colombia, México y Peru. Estas jurisdicciones permiten al solicitante obtener un marcador aportando
informacidon bésica sobre la conducta, los participantes y su ambito de actuacion, y asumiendo al mismo
tiempo la obligacién de presentar informacion y pruebas dentro de un tiempo para perfeccionar la solicitud.

77. Colombia no disponia de un sistema de marcadores hasta hace recientemente, pero vio la
necesidad de introducir uno después de gestionar sus primeras solicitudes de clemencia. La ausencia de un
sistema de marcadores dio lugar a una situacion no regulada, revelando la complejidad administrativa y la
inseguridad juridica que surge cuando las empresas se aproximan al organismo de competencia
reconociendo la existencia del cartel y solicitando algln tiempo para reunir todas las pruebas acerca de la
practica. La SIC podria tanto rechazar la solicitud por falta de pruebas de la conducta como decidir ex
officio otorgar preferencia en la cola de clemencia a la primera empresa en acercarse a ella (es decir, al
marcador de hecho).

78. A finales de 2015, Perd también introdujo un sistema de marcadores a su régimen de
competencia a través del Decreto 1205 de 2015. Estos marcadores garantizan la posicion de la demandante
en el proceso de cooperacidn, al mismo tiempo que permiten a la empresa obtener informacién y pruebas
dentro de un tiempo para perfeccionar la solicitud.

79. En vista de esta situacion, Colombia introdujo el sistema de marcadores en su legislacion sobre
competencia mediante el Decreto 1523 de 2015. La nueva norma permite al solicitante marcar su entrada
en el programa reconociendo su participacion en la conducta y proporcionando, al menos, una informacion
sucinta acerca de su naturaleza, los participantes y el ambito de actuacion. La SIC procedera a confirmar
posteriormente la posicion del solicitante y le ordenara que presente las pruebas requeridas en el plazo que
considere suficiente, dependiendo de la naturaleza del caso. Las nuevas normas prevén una mayor
seguridad juridica a los futuros candidatos y proporcionan a la autoridad unas normas mas claras para la
administracion del programa.

80. Chile® también ha procedido a reformar su sistema de marcadores mediante una propuesta de
nuevas directrices sobre clemencia que se estd debatiendo en este momento. Segun las normas actuales, el
marcador se concede automaticamente una vez que la FNE comprueba la identidad del solicitante que solicita
la clemencia. La FNE no tiene la facultad de aceptar o rechazar un marcador. Esto ha planteado algunos
problemas en los casos en los que ciertos solicitantes han comenzado a solicitar los marcadores sin reconocer
su participacién en la conducta y mientras comprueban si han participado en el cartel. Esto se ve agravado
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por el hecho de que la ley de defensa de la competencia chilena permite que los miembros del cértel puedan
presentar su solicitud incluso después de haberse realizado una inspeccién sorpresiva, dado que todas las
empresas inspeccionadas podrian solicitar un marcador después de Ilevarse a cabo la inspeccion.

81. Por tal motivo, la FNE esta debatiendo una modificacion de sus directrices. La autoridad propone
rechazar la solicitud de un marcador en determinadas situaciones, como cuando el solicitante no reconoce
su participacion en el cartel.

4.8 Terminacion obligatoria de la participacion en el cartel

82. La mayoria de las jurisdicciones de la region exigen que el solicitante ponga fin de inmediato a
su participacion en el céartel. Entre estos paises estan Brasil, Chile, Colombia, Ecuador, El Salvador,
México y Panama. Se entiende que exigir al solicitante que ponga fin a su participacién en el cartel para
poder solicitar la clemencia es una consecuencia obvia de la colaboracion ofrecida a las autoridades. El
poner fin a los efectos perjudiciales causados por los acuerdos anticompetitivos es una de las principales
prioridades de todo organismo antimonopolio.

83. Sin embargo, poner fin de una forma inmediata a la participacion del solicitante en el cartel
puede poner en peligro la eficacia de la investigacion o levantar la sospecha entre los demas participantes
de que uno de sus miembros estd cooperando con las autoridades. La participacion continuada del
solicitante puede ser también necesaria para la obtencién de nuevas pruebas o para proteger las que estan
siendo recogidas inmediatamente después de que el solicitante haya sido admitido en el programa.

84. Quatro autoridades de la regién han modificado recientemente sus leyes o sus practicas tras
reconocer estos riesgos. En primer lugar, el Decreto sobre Clemencia 1523 de Colombia del afio 2013
establecio que el solicitante debe poner fin a su participacion en el cartel, pero solo cuando se lo ordene la
autoridad de competencia, lo que permite que se adopten las medidas apropiadas para reunir las pruebas
necesarias o evitar despertar sospechas sobre la existencia de un solicitante. Ecuador, que modific6é sus
leyes en 2011, también incluy6 una norma segun la cual el solicitante debe cesar su participacion en el
cartel, a menos que se le indique lo contrario por parte de la Superintendencia. México incluydé normas
similares en sus Directrices de Clemencia de 2015, requiriendo al solicitante que cese su participacion en la
conducta, tal y como se establece en las Directrices de 2013, pero afiadiendo una salvedad a esta regla que
permite al organismo indicar al solicitante lo contrario.

4.9 Normas de confidencialidad sobre la identidad del solicitante y las pruebas presentadas

85. La confidencialidad es una caracteristica fundamental de cualquier programa de clemencia. Existen
mas probabilidades de que las empresas presenten solicitudes de clemencia en aquellas jurisdicciones donde la
autoridad mantiene la confidencialidad sobre: i) los secretos comerciales y demas informacion comercial
estratégica; y ii) declaraciones, pruebas y otros documentos presentados junto con la solicitud. Mediante el
Decreto 1205 de 2015, Per( también establecié que el solicitante debe poner fin a su participacion en el
acuerdo a menos que la Autoridad le indique lo contrario .

86. Tal y como se sefiala en el documento de base para los trabajos sobre los Programas de
Clemencia en el Foro Latinoamericano de la Competencia de 20009:

“Si un solicitante de clemencia sabe que todo lo que entregue voluntariamente a la autoridad de
competencia puede acabar en manos de sus consumidores o de otras personas, podria desalentar las
denuncias. Por lo tanto, los programas de clemencia se establecen generalmente para no colocar a
los solicitantes de clemencia en una posicion peor de la que tendrian de no haberla solicitado. La
manera de conseguirlo depende, evidentemente, del marco legal de cada jurisdiccion”.

16



DAF/COMP/LACF(2016)5

87. Las leyes sobre competencia en la region suelen proporcionar una estricta proteccion de la
confidencialidad de los solicitantes de clemencia, tanto en lo que se refiere a su identidad como a las pruebas
presentadas al amparo del programa. Por ejemplo, Brasil, Colombia, México y Panaméa disponen de normas
que protegen la identidad del solicitante. Por otra parte, Brasil y Panama tienen una normativa que dispone que
la informacién (pruebas) que presenta el solicitante como parte del acuerdo de clemencia sera considerada
como confidencial. Las directrices mexicanas sobre clemencia de 2013 también disponen que las pruebas no
serén reveladas a otros organismos internacionales o a terceros, a menos que lo autorice el solicitante.

88. Aungue Colombia tiene una norma de confidencialidad que protege la identidad del solicitante, los
secretos comerciales y la informacién comercial estratégica, la legislacion no prevé expresamente la
confidencialidad de las pruebas presentadas por el solicitante de clemencia. La SIC ha reconocido que esto
puede suponer un problema para la eficacia de su programa y, por tanto, ha propuesto al Congreso, entre otras
cosas, una norma sobre confidencialidad, no solo para el solicitante de clemencia, sino también para la
informacidn que éste presente. La norma esta destinada a proteger a los agentes que colaboran con el organismo
de competencia frente a la utilizacion de pruebas aportadas voluntariamente en procedimientos civiles.

5. Investigaciones recientes con solicitantes de clemencia en América Latina y el Caribe

89. En este apartado se incluyen algunas de las investigaciones sobre cérteles mas recientes y
representativas abiertas en América Latina y el Caribe a través de solicitudes de clemencia. Los casos
descritos muestran que los programas de clemencia contindan siendo una importante herramienta de
investigacion en algunos de los paises de la regidon, y estdn adquiriendo en otros una creciente
importancia.*

5.1 Brasil
51.1 Investigacién sobre colusién en las licitaciones de tren y metro
90. En el 2014, CADE abrié una investigacion administrativa contra 18 empresas (entre ellas

Siemens AG, Bombardier INC, Alstom S.A, Mitsui & Co, Hyundai Rotem Co, DaimlerChrysler Rail
Systems y CAF SA y 109) por supuestos amafios en los procesos de licitacion de 15 contratos para la
construccion y el mantenimiento de las lineas de metro y de tren de Brasil, por un total de 9.400 millones
de reales (2.600 millones de délares, aproximadamente).* La falta de competencia se habria traducido en
unos precios mas altos de las obras y los servicios contratados.

91. La investigacion comenzé a raiz de un acuerdo de clemencia con uno de los participantes en el
cartel. Después de recibir informacion y pruebas de Siemens AG, CADE realizd 13 inspecciones
sorpresivas y obtuvo pruebas de la supuesta conducta. CADE ha compartido las pruebas recogidas con la
Policia Federal, la Fiscalia General y la Fiscal del Estado de Sao Paulo encargada de incoar los
procedimientos penales por conducta de cartel.

92. Las empresas pactaron presuntamente la concesion de los contratos publicos adjudicados entre
los afios 1998 y 2013, utilizando diferentes mecanismos para falsear la competencia. Las partes
investigadas habrian pactado previamente quiénes serian los adjudicatarios de cada oferta, asi como los
precios ofertados. Esto incluiria el presentar ofertas extremadamente altas (perdedoras), formando
consorcios con los participantes previamente acordados y subcontratando a las empresas competidoras.
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Las empresas “perdedoras” en cada oferta, o aquellas excluidas del consorcio, recibirian una compensacion
de las ganadoras a través de diferentes mecanismos, como, por ejemplo, la subcontratacion.

93. El tribunal administrativo CADE puede imponer sanciones de hasta el 20% de la facturacion de
la empresa. Dado que la conducta de cértel se considera delito en Brasil, los sujetos investigados también
pueden ser objeto de sanciones penales.

5.1.2 Manipulacion de los tipos de cambio

94. En julio de 2015, CADE abri6 un procedimiento administrativo contra Banco Standard de
Investimentos, Tokyo-Mitsubishi UFJ Bank, Barclays, Citigroup, Credit Suisse, Deutsche Bank, HSBC,
JP Morgan Chase, Merril Lynch, Morgan Stanley, Nomura, Royal Bank of Canada, Royal Bank of Scotland,
Standard Chartered, UBS y 30 personas por una supuesta manipulacion de los tipos de cambio de las divisas,
asi como por una supuesta manipulacion del indice de referencia del Banco Central de Brasil, el Banco
Central Europeo y WM/Reuters. La manipulacién habria influido sobre el real brasilefio y otras monedas.

95. El procedimiento se inicié como consecuencia de un acuerdo de clemencia firmado por una de
las empresas, la Superintendencia General de CADE vy la Fiscalia Federal de Brasil. La conducta habria
afectado a variables econdmicas claves de Brasil, incluidas las tasas de consumo interno, la inversion, las
exportaciones y las operaciones financieras que utilizan el tipo de cambio presuntamente manipulado.**

96. Segun las pruebas recogidas, las instituciones financieras investigadas “habrian pactado para fijar
los precios (el diferencial del tipo de cambio), coordinar la compraventa de divisa y las ofertas de precios
para los clientes, ademas de obstaculizar o impedir la actividad de otros agentes del mercado cambiario en
lo que respecta a la moneda brasileiia”.** El cartel se habria llevado a cabo mediante el uso de salas de chat
online por parte de los competidores.

97. Ello, ademas de una supuesta coordinacion que habria influido en los tipos de referencia
utilizados para el cambio de divisas (conseguido mediante el intercambio de informacion confidencial
sobre las drdenes de los clientes y oOrdenes especificas, entre otros mecanismos). La conducta habria
perjudicado los precios asumidos por los clientes en las operaciones de cambio de divisas y aumentado los
ingresos de los participantes en el cartel. La investigacion también podria dar lugar a sanciones de hasta el
20% de la facturacion de la empresa y sanciones penales.

5.2 Chile

98. Desde que se introdujo en 2009, Chile ha recibido cinco solicitudes de clemencia por conducta de
cartel. A continuacion se describen tres de estos casos.

521 El caso Whirlpool (Embraco)

99, A mediados de 2013, la Corte Suprema de Chile ratifico un fallo del Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia chileno que declar6 la existencia de un cértel entre Whirlpool S.A y Tecumseh
Do Brazil Ltda. para elevar el precio de los compresores herméticos de baja potencia, que son
componentes empleados en la fabricacion de refrigeradores vendidos en Chile.*® Este fue el primer caso en
el que la FNE utiliz6 el programa de clemencia para detectar y perseguir a un cartel, con la colaboracion y
las pruebas aportadas por Tecumseh Do Brazil Ltda. El éxito en este caso supone un hito para el derecho
de la competencia chileno.

100. La Corte Suprema confirm¢ también que, a pesar de que el cartel tiene lugar fuera del territorio

chileno, la FNE y los tribunales tendrdn competencia para juzgarlo, siempre y cuando el acuerdo
anticompetitivo afecte al mercado chileno, como lo fue en este caso.
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5.2.2 El caso de las agencias navieras

101. En enero de 2015, la FNE presentd una denuncia contra las empresas chilenas Compafia
Sudamericana de Vapores SA (CSAV) y CCNI, la sudcoreana Eukor Car Carriers y las japonesas
Kawasaki Kisen Kaisha, Mitsui OSK Lines y NYK, por la presunta formacion de un cértel para fijar los
precios del transporte de contenedores. Se utiliz6 el programa de clemencia para detectar el presunto cartel
que afectaba al comercio en Europa, Asia y América. El caso se estd juzgando actualmente por las
autoridades judiciales chilenas.

5.2.3 El caso del papel tist

102. Hace unos meses, y como resultado de una solicitud de clemencia, la FNE interpuso una
denuncia contra las empresas CMPC y SCA por una presunta fijacion de los precios y reparto del mercado
de productos de papel tist en Chile.** Ambas empresas presentaron una solicitud de clemencia, tras lo cual,
la FNE solicité al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia que concediera la inmunidad total de la
sancion para CMPC vy la imposicion de una multa de 15,5 millones de USD para SCA (quien presenté la
solicitud en segundo lugar).

103. Segun las pruebas obtenidas, las partes llevaron a cabo la conducta de cértel desde el afio 2000
hasta el 2011 incluidos, elevando con ello los precios del papel higiénico, las toallitas, las servilletas y los
pafiuelos de papel en Chile. Segun la FNE, ambas empresas presentaron declaraciones corporativas
formuladas por los principales directivos que formaron parte de la conducta.

104. La FNE también informé de que las empresas habian tomado medidas para ocultar la conducta,
incluyendo el uso de las cuentas de Gmail y Hotmail con identidades falsas (en lugar de las cuentas
corporativas) para comunicarse, asi como teléfonos mdviles de prepago. También destruyeron equipos
portéatiles que contenian documentos relevantes. Este caso surgi6 a raiz de una investigacion abierta por la
Autoridad de Competencia de Colombia (SIC) en el mismo mercado. La SIC encontrd pruebas de conducta
de céartel en el mercado de papel tist en varios paises de América Latina.

5.3 Colombia

105. En los Gltimos tres afios, la SIC ha abierto sus primeras investigaciones con solicitudes de clemencia,
iniciando asi el uso de un sistema implantado en el afio 2009. Estos dos casos son dignos de mencion.

531 Investigacion del céartel de los pafales

106. A mediados de 2014, la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC) abrié una investigacion
contra cinco empresas (TECNOSUR S.A.S, TECNOQUMICAS S.A.,, COLOMBIANA KIMBERLY
COLPAPEL S.A., PRODUCTOS FAMILIA S.A. y DRYPERS ANDINA S.A.), por la presunta fijacion de
los precios de los pafales vendidos en Colombia entre los afios 2000 y 2013. La SIC también acus6 a
44 personas que habrian participado en la conducta. El cértel también habria implicado acuerdos que
afectarian a la calidad de los productos y a la forma en que se comercializaban los pafales.

107. Dos empresas solicitaron clemencia después de que la SIC realizara inspecciones sorpresivas en
sus sedes corporativas. Una de ellas obtuvo la inmunidad total y otra obtuvo una reduccion en la sancion
que le correspondia.

108. Esta fue la primera solicitud de clemencia en la historia del derecho de la competencia de

Colombia. Los solicitantes de clemencia aportaron pruebas para demostrar la conducta, tales como correos
electrnicos, documentos, testimonios y declaraciones juradas. También proporcionaron a la Autoridad el
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contexto y la historia completa de la conducta. La investigacion se encuentra actualmente en curso y
deberia concluir en 2016.

5.3.2 Investigacion del cartel de los cuadernos

109. En febrero de 2015, la SIC abrié una investigacion contra COLOMBIANA KIMBERLY
COLPAPEL S.A., CARVAJAL EDUCACION S.A.S y SCRIBE COLOMBIA S.A.S., por la presunta
formacion de un cartel para fijar los precios de los cuadernos en Colombia. La investigacion se abrid
después de que una de las partes investigadas solicitara la clemencia. Esta parte obtuvo la inmunidad total
por confesar su participacion en la conducta y presentar pruebas (incluidos varios correos electrénicos y
testimonios) que demostrarian la practica anticompetitiva.

110. La SIC también acus6 a 42 personas que habrian participado en la conducta, incluidos antiguos
empleados de las empresas. Segln la SIC, la conducta habria afectado a 3,7 millones de hogares que
utilizan cuadernos de papel y a mas de 9,5 millones de estudiantes que asisten a escuelas o universidades
del pais y utilizan cuadernos de forma regular. La investigacion sigue en curso y forma parte de los
primeros acuerdos de clemencia firmados en el pais.

5.4 Peru
54.1 Investigacién de papel higiénico

111. En diciembre de 2015, el INDECOPI inicié una investigacion contra Kimberly Clark S.R.L. y
Productos Tissue del Perdi S.A. — Protisa (quienes tenian el 88% del mercado), por una presunta conducta
de céartel para elevar el precio del papel higiénico y otros productos de papel tisu en el Perd.
La investigacion se inici6 como consecuencia de la firma del primer acuerdo de clemencia en la historia
del derecho de la competencia del Perd.

112. INDECOPI* declaré que Protisa firmé un acuerdo de clemencia y aporté colaboracion y pruebas del
acuerdo investigado. La investigacion se encuentra actualmente en curso y es parte de un conjunto de
actuaciones judiciales que estan teniendo lugar en Chile y Colombia. La autoridad de defensa de la competencia
peruana espera que las solicitudes de clemencia aumenten significativamente en el futuro préximo.

6. Conclusiones

113. Aunque los programas de clemencia en América Latina y el Caribe son bastante recientes
(la mayoria de ellos empezaron después de 2007, con la excepcion de Brasil y Perd, que comenzaron en
2000 y 1996 respectivamente), la region ha comenzado a confiar rapidamente en su eficacia para perseguir
a los carteles y ajustar las normas que incentivan a las empresas a colaborar con las autoridades.

114, En los dltimos cinco afios, en particular, hemos asistido en la regién a una oleada de nuevos
programas de clemencia y reformas a los que ya existian antes de 2010, tratando de incorporar las lecciones
aprendidas por los organismos de defensa de la competencia y aplicar al mismo tiempo sus leyes contra los
carteles mediante los acuerdos de clemencia. Ademas, las recientes investigaciones iniciadas como resultado
de los acuerdos de clemencia demuestran que varios paises de la region estan empezando a confiar en estos
sistemas para luchar contra los cérteles duros. Aunque pueden existir diferentes enfoques y perspectivas en
cada alternativa de politica a la hora de disefiar los programas de clemencia, los paises de América Latina y
el Caribe han identificado algunas lecciones de la utilizacion de los acuerdos de clemencia.
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115. En primer lugar, los paises han reconocido que, con independencia de si se proporciona o no la
clemencia solamente al primer solicitante o a los siguientes, el sistema deberia permitir que el organismo
de defensa de la competencia pudiera obtener todas las pruebas necesarias para enjuiciar el cartel y atraer a
los agentes para que sean los primeros en solicitarla. Esto puede lograrse mediante el establecimiento de
una diferencia suficiente entre los beneficios disponibles para el primer solicitante y los disponibles para el
segundo. Por otra parte, el hecho de permitir a los solicitantes la obtencion de marcadores mientras
recopilan pruebas, puede ser una buena politica para motivar a los miembros del cértel a que acudan
rapidamente ante la autoridad.

116. En segundo lugar, algunos sistemas de la region requieren gue el solicitante presente por escrito
su solicitud. Esto puede reducir los incentivos de las empresas estadounidenses para solicitar la clemencia,
ya que tales declaraciones corporativas podrian utilizarse posteriormente en procedimientos civiles de
reparacion. Ello ha llevado a que algunas autoridades de América Latina y el Caribe permitan las
solicitudes orales, 0 a que simplemente hayan eliminado la necesidad de presentar una declaracion, sin
perjuicio del requisito de que el solicitante presente todas las pruebas documentales disponibles (correos
electronicos, chats, testimonios, etc.).

117. En tercer lugar, la mayoria de los paises de la region conceden beneficios monetarios y penales,
cuando tales sanciones existen. Han reconocido que si no ofrecen inmunidad penal existiran muy pocos
incentivos para solicitar clemencia y, por lo tanto, han hecho las modificaciones necesarias.

118. En cuarto lugar, algunos paises de la region han reconocido que puede ser conveniente que
existan beneficios disponibles para el lider del cartel, especialmente cuando la gerencia de la empresa ha
cambiado o cuando se desconoce el liderazgo en el cartel.

119. Por ltimo, los paises han aprendido que puede ser una buena politica conceder a la autoridad de
defensa de la competencia la flexibilidad necesaria para ordenar al demandante que no ponga fin a su
participacion en el cartel, al objeto de proteger las pruebas y la investigacion. También han reconocido que
el hecho de tratar de forma confidencial la identidad del solicitante y los documentos que éste haya
presentado voluntariamente ante el organismo de competencia, puede favorecer el que se presenten mas
solicitudes por parte de otros miembros del cartel.

Organisation for Economic Co-operation and Development OECD, Recommendation of the Council
concerning Effective Action against Hard Core Cartels, 25 March 1998 — C(98)35/FINAL, Reference Text:
8 February 2001 —C(2001)27.
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International Competition Network, Anti-Cartel Enforcement Manual, Chapter Two, Drafting and
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21



DAF/COMP/LACF(2016)5

10

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

21

22

23

24

25

26

International Competition Network (ICN), Anti-Cartel Enforcement Manual, Chapter Two, Drafting and
implementing and effective leniency policy, May 2009.

Proyecto de ley para modificar el régimen de competencia de Chile, Mensaje N° 009-363 / de la Presidente
de la Republica de Chile a la Camara de Diputados, 19 de marzo de 2015, disponible en:
http://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php#.

Congreso de la Republica de Colombia, el Proyecto de Ley No. 38 de 2015, que introduce reformas al
régimen de competencia en Colombia.

Algunos de los cambios propuestos seran abordados mas adelante en este documento, cuando nos
refiramos a ellos.

Autoridad de Proteccion al Consumidor y Defensa de la Competencia (ACODECO). Resolucion A-064-15
del 10 de julio de 2015, publicada en la Gaceta Oficial Digital el martes 21 de julio de 2015.

Espinoza, Jesis Eloy, Pert: National Institute for the Defense of Competition and the Protection of
Intellectual Property, The Antitrust Review of the Americas 2016, Global Competition Review.

Republica de Colombia, Ley 1340 de 2009 y Decreto 1523 de 2015.

Decreto Legislativo peruano 1034 de 2008 (Decreto Legislativo que Aprueba la Represion de Conductas
Anticompetitivas), articulo 26.

Resolution A-064-15 of July 10, 2015.

OECD, Policy Roundtable: Leniency for subsequent applicants, 2012.
ICN, Anti-Cartel Enforcement Manual, Chapter Two.

Chile inicid su programa de clemencia en 2009.

Derecho de la competencia ecuatoriano, Ley Orgéanica de Regulacion y Control del Poder de Mercado,
octubre de 2011, articulo 83.

Comisién Federal de Competencia Econdmica, COFECE, Guia del Programa de inmunidad y Reduccion
de Sanciones, GUIA-003/2015, junio de 2015.

Op Cit. Decreto Legislativo peruano 1034 de 2008, Articulo 26. Modificado por el Decreto Legislativo
1205 de 2015 peruana.

Consejo Administrativo para la Defensa Economica (CADE): Fighting Cartels: Brazil’s Leniency Program,
2009, 3th Edition.

ACODECO, Resolution A-064--15 of July 10, 2015.

Mobley S. and Denton R., “Global Cartel Handbook — Leniency: Policy and Procedure”, Oxford
University Press (2011).

OECD, Policy Roundtable: Leniency for subsequent applicants, 2012.

CADE: Fighting Cartels: Brazil’s Leniency Program, 2009, 3* edicion.

22


http://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php

DAF/COMP/LACF(2016)5

27

28

29

30

31

32

33

34

35

36

37

38

39

40

41

42

43

44

Consejo Administrativo para la Defensa Econémica (CADE), borrador de la Guia sobre el Programa de
Clemencia en Defensa de la Competencia, 2016.

Cabe sefialar que, de acuerdo con disposiciones de la normativa brasilefia, el solicitante podra asegurar un
marcador sin aportar pruebas. Sin embargo, para poder obtener los beneficios tendra que presentar todos
los documentos disponibles para demostrar la conducta.

Fiscalia Nacional Econémica de Chile, Guia interna sobre beneficios de exencion y reduccion de multas en
casos de colusion, octubre de 20009.

Republica de Colombia, Ley 1340 de 2009 y Decreto 1523 de 2015.

Op Cit.,, COFECE, Guia del Programa de Inmunidad y Reduccién de Sanciones, GUIA-003/2015, June
2015.

Op Cit.,, ACODECO, Resolution A-064--15 of July 10, 2015, Section I11.1.

Op Cit., Decreto Legislativo peruano 1034 de 2008, Articulo 26.1. Modificado por el Decreto Legislativo
1205 de 2015 peruana.

Kloub, Jindrinch, Leniency as the Most Effective Tool in Combating Cartels, OECD Latin American
Competition Forum 2009, Santiago, Chile.

La Republica Federativa del Brasil, articulo 87, Ley de Defensa de la Competencia 12.529 de 2011.

Congreso de la Republica de Colombia, Proyecto de Ley n. ° 38 de 2015, que introduce reformas al
régimen de competencia en Colombia.

OECD, Use of Markers in Leniency Programs, Note by the Secretariat, March 2015.

Organisation for Economic Co-operation and Development OECD, Use of Markers in Leniency Programs,
Contribution from Chile, November 18, 2014, DAF/COMP/WP3/WD(2014)52.

Por ejemplo, México ha registrado 64 solicitudes de clemencia entre los afios 2007 y 2013. Comision
Federal de Competencia Econémica COFECE, Informe Anual 2013, disponible en
https://www.cofece.mx/cofece/phocadownload/Normateca/Informe/informe_anual 2013 cofece.pdf.

El Consejo Administrativo de Defensa Econdmica, Brasil, disponible en
http://www.cade.gov.br/Default.aspx?5cef3ecb25fal112e452e27bc972.

El Consejo Administrativo de Defensa Econdmica, Brasil, disponible en
http://www.cade.gov.br/Default.aspx?192cfalee73dd35fab98ab87de68.

Ibidem.

Fiscalia Nacional Econémica, disponible en http://www.fne.gob.cl/english/2013/09/25/hon-supreme-court-
of-chile-affirmed-the-judgment-of-the-tdlc-which-had-accepted-a-complaint-of-the-fne-against-whirlpool-
sa-and-tecumseh-do-brasil-ltda-4/.

Fiscalia Nacional Economica, disponible en http://www.fne.gob.cl/english/2015/10/28/ne-files-complaint-

against-cmpc-and-sca-before-the-competition-tribunal-for-fixing-prices-of-tissue-paper-products-and-
allocating-market-quotas-among-them/#more-1887.

23


https://www.cofece.mx/cofece/phocadownload/Normateca/Informe/informe_anual_2013_cofece.pdf
http://www.cade.gov.br/Default.aspx?5cef3ecb25fa1112e452e27bc972
http://www.cade.gov.br/Default.aspx?5cef3ecb25fa1112e452e27bc972
http://www.cade.gov.br/Default.aspx?192cfa0ee73dd35fab98ab87de68

DAF/COMP/LACF(2016)5

4 Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual —
INDECORPI, https://www.indecopi.gob.pe/inicio/-/asset_publisher/ZxXrtRdgbvlr/content/el-indecopi-abre-
procedimiento-sancionador-por-presunta-concertacion-de-precios-de-papel-
higienico?inheritRedirect=false.
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