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Sesion I: Reforzando los incentivos para los acuerdos de
clemencia

- Contribucion de Argentina -

Clemencia. Los primeros pasos de un proyecto

1. En 1999, en Argentina, fue sancionada la Ley N° 25.156, que se constituyé como
la primera normativa comprensiva para la defensa de la competencia. En sus articulos 1 y
2, dicha ley establecia cuales acuerdos y practicas se encontraban prohibidas y eran pasibles
de ser sancionadas, al tratarse de conductas anticompetitivas que limitaban, restringian,
falseaban o distorsionaban la competencia o el acceso al mercado, o constituian abuso de
una posicién dominante en un mercado y, en consecuencia, de ellas podia derivar un
perjuicio para el interés econémico general.

2. Entre estas conductas se encontraban las practicas concertadas, las cudles
involucran acuerdos para fijar precios, repartirse el mercado, limitar la oferta y/o arreglar
el proceder ante una licitacion.

3. Dicha normativa no contemplaba la conformacién de un programa de clemencia,
los cuales, con la excepcién del Departamento de Justicia de Estados Unidos —que lo
incluyé tempranamente en 1978— y la Unidn Europea, que lo incorpord en 1996, aln se
encontraban en los albores de su fase expansiva.

4, El uso de la herramienta se propagd entre los paises miembros de la OCDE, como
también entre muchos de los paises de América Latina —Brasil lo incorpor6 en el afio
2000, México en 2006, Colombiay Chile en 2009y, Pert en 2015— durante los afios 2000,
convirtiéndose en el instrumento mas efectivo para la persecucién de carteles, sobre todo,
por su aptitud para aportar la evidencia necesaria de manera de posibilitar una sancion
contra los participantes del cartel.

5. En Argentina, si bien existieron numerosos proyectos de reforma de la Ley N°
25.156 que contemplaban su introduccién, el programa de clemencia recién fue
incorporado a la legislacion antimonopolio en 2018, con la entrada en vigor de la Ley N°
27.442 (LDC).

1. El programa de clemencia en la nueva LDC

6. La LDC introdujo significativos cambios e innovaciones en el régimen de defensa
de la competencia argentino; en lo que refiere a las conductas anticompetitivas, realiza
ahora una distincion entre précticas absolutamente restrictivas de la competencia y, las
précticas restrictivas de la competencia.

7. En efecto, en su articulo 2, la norma reputa a las practicas concertadas alli
descriptas como absolutamente restrictivas, que no son otras que las ya sefialadas, es decir,
acordar precios, repartir el mercado, restringir la oferta y/o arreglar el comportamiento ante
una licitacion.! La solicitud del beneficio de clemencia esta circunscripta a estas practicas.

L El articulo 3 de la LDC, que tipifica las conductas restrictivas, también hace alusién a ciertas
practicas que requieren de concertacion y que, sin embargo, la Ley no las considera absolutamente
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8. Entre las sanciones contempladas por la LDC para quienes incurran en alguna de
estas practicas se encuentra una multa que puede alcanzar hasta el 30% de la facturacion
de la empresa infractora en Argentina, asi como también, multas a las personas humanas
gue hubieran ejercido algun puesto de autoridad en la empresa en cuestion y que hubieran
contribuido, alentado o permitido su ejecucion.

9. A su vez, una modificacion cardinal de la nueva regulacion fue la incorporacion de
un programa de clemencia, el cual contempla amnistias totales y parciales a las sanciones
correspondientes para los participantes de un cartel que voluntariamente provean a la
autoridad de defensa de la competencia de evidencia que permita la deteccion y persecucion
de la practica en cuestion.

10. Puede aplicar a dicho programa cualquier persona humana o juridica que haya
incurrido o esté incurriendo en una conducta concertada, debiendo revelar ante la autoridad
de competencia la préctica en cuestion de manera de poder acogerse al beneficio de
exencion o reduccidn de las sanciones estipuladas por la normativa.

11. La LDC estipula que, para poder acogerse al beneficio, el solicitante debe
presentarse ante la autoridad de defensa de la competencia —actualmente, la Comision
Nacional de Defensa de la Competencia (CNDC) en conjunto con la Secretaria de
Comercio— previo a su imputacion, es decir, a que se lo notifique en caracter de presunto
responsable de la conducta investigada para que efectle su descargo y aporte la prueba que
considere pertinente.

12. El alcance del beneficio y los requisitos para que este sea aplicable varia segun el
estado de situacion de la investigacion y el orden de llegada del solicitante, como se detalla
a continuacion.

13. Se podra aplicar para una exencion de la sancién en caso de que la CNDC no cuente
con informacién o no haya iniciado previamente una investigacion o habiendo iniciado la
investigacion no cuente con evidencia suficiente, y el aplicante sea el primero entre los
involucrados en la conducta en suministrar y aportar elementos de prueba gque permitan
determinar la existencia de la practica.

14. En dicho caso, el aplicante debera: cesar de forma inmediata su participacion en la
practica violatoria —a menos que la autoridad considere necesario que continGe con su
accionar para evitar entorpecer la investigacion—; cooperar plena, continua vy
diligentemente con la autoridad; no destruir, falsificar u ocultar pruebas de la conducta
anticompetitiva; y no haber divulgado o divulgar su intencién de acogerse al beneficio en
cuestion.

15. En caso de no cumplir con los requisitos para la exencion, el solicitante podra
aplicar a una reduccion de entre el 50% y el 20% del maximo de la sancién que le hubiese
sido impuesta, de encontrarse en condiciones de aportar elementos de conviccion
adicionales a los que ya cuente la autoridad —y satisfaga los restantes requisitos ya
mencionados. EI monto de la reduccion sera establecido en funcién del orden cronolégico
de presentacion de la solicitud.

16. Por su parte, en caso de que el solicitante no cumpla con los requisitos para la
exencion de la conducta anticompetitiva bajo investigacion, pero que durante su
substanciacion revele y reconozca una segunda y disimil conducta anticompetitiva
concertada y asimismo retina respecto de esta Ultima conducta los requisitos previstos para

restrictivas. Por ejemplo, la conducta prevista en el articulo 3, inc. (c) de la LDC, que estipula que
concertar la limitacién o control del desarrollo técnico o las inversiones destinadas a la produccion
o comercializacién de bienes y servicios puede constituir una practica restrictiva de la competencia.
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la exencion, se le otorgara este beneficio respecto de la segunda conducta y una reduccion
de un tercio de la sancion o multa que de otro modo le hubiese sido impuesta por su
participacion en la primera conducta.

17. En lo que respecta a la confidencialidad del proceso, la autoridad de defensa de la
competencia debe mantener reservada la identidad del que pretenda acogerse a los
beneficios del programa de clemencia. Los jueces competentes en los procesos judiciales
gue pudieren iniciarse conforme lo dispuesto bajo la LDC en ningun caso podran ordenar
la exhibicion de las declaraciones, reconocimientos, informacién y/o otros medios de
prueba que hubieren sido aportados a la CNDC por quienes hubieran recibido alguno de
los beneficios estipulados en el marco del programa de clemencia. En el caso de que la
autoridad rechazara la solicitud de acogimiento al beneficio, dicha solicitud no podréa ser
considerada como el reconocimiento o confesion del solicitante de ilicitud de la conducta
informada, o de las cuestiones de hecho relatadas. Al mismo tiempo, la informacion y
prueba obtenida en el marco de una solicitud rechazada no podra ser utilizada por la CNDC,
ni podran divulgarse las solicitudes rechazadas.

18. Asimismo, la LDC estipula que el acogimiento al beneficio de exencion o
reduccién de las sanciones o multas, conforme corresponda, no podra llevarse a cabo
conjuntamente por dos o mas participantes de la conducta anticompetitiva concertada. Sin
embargo, podran acogerse conjuntamente la persona juridica y todas las personas humanas
que hubiera ejercido algun cargo de autoridad, representante legal o similar. Aquellas
personas que se acojan al beneficio del programa de clemencia quedaran exentas también
de las sanciones previstas en el Codigo Penal de la Nacion, y de las sanciones de prision
gue de cualquier modo pudieren corresponderles por haber incurrido en conductas
anticompetitivas concertadas.

19. Finalmente, la presentacion de la solicitud de acogimiento al programa de
clemencia interrumpe el plazo de prescripcién de la accion.

2. La reglamentacion del programa de clemencia

20. El Decreto Reglamentario N° 480/2018 delinea la implementacion del programa,
con algunas cuestiones aun a ser definidas en su reglamentacion —sobre el cual la CNDC
se encuentra actualmente trabajando.

21. El mencionado decreto reglamentario de la LDC, estipula la creacion del Registro
Nacional de Marcadores, a fin de registrar todas las solicitudes de marcadores (de
aplicantes al beneficio de clemencia) que se realicen, indicandose el orden de prelacion de
cada solicitud de acuerdo a su fecha y orden de presentacion, el cual se encuentra a cargo
de la Direccidn de Registro de la CNDC, el area que recibe y emite todas las notificaciones
de la autoridad.

22. El decreto también prevé un procedimiento a seguir para la solicitud, tramitacion,
obtencién o rechazo de la solicitud de clemencia y otorgamiento o rechazo del beneficio,
el cual se conforma de cuatro etapas.

23. Una primera, que constituye la solicitud de un marcador, en la que el solicitante
comunique su interés de acogerse al beneficio de clemencia y pueda consultar sobre el
programa, la informacién a presentar, entre otros datos. Una segunda, en la que el
solicitante realice la presentacion formal de la solicitud de acogimiento al beneficio y
entregue a la autoridad toda aquella informacion, documentacion y elementos de prueba
que éste le requiera a efectos de determinar la existencia de las practicas anticompetitivas.
Una tercera, en la que se evallen los antecedentes presentados por el solicitante y se otorgue
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un beneficio condicional —sujeto a la plena colaboracién a lo largo de todo el
procedimiento—, de exoneracion o reduccion de sancion, segin corresponda, pudiendo
solicitar la presentacion de antecedentes adicionales, asi como todas las aclaraciones que
estime pertinentes a efectos de determinar la existencia de las practicas investigadas. Una
cuarta, que comprenda el otorgamiento definitivo del beneficio por parte de la autoridad,
previa valoracion de la informacion y elementos de prueba aportados por el solicitante y el
cumplimiento de su deber de colaboracion y cooperacion.

24. Por su parte, la CNDC trabaja en un proyecto de disposicion destinado a
reglamentar aquellos aspectos que han sido omitidos por el decreto reglamentario
mencionado. El proyecto detalla, entre otras cuestiones procedimentales, que el expediente
gue se inicie con motivo de una solicitud para acogerse al programa de clemencia debe
tramitarse en la Direccién Nacional de Conductas Anticompetitivas, permitiéndose el
acceso a la informacion contenida en el registro de marcadores Unicamente a las
autoridades de la CNDC, los directores de la Direccién Nacional correspondiente y los
agentes instructores que se designen. Asimismo, también estipula el procedimiento a seguir
para cada una de las cuatro etapas del proceso, indicando cémo debe realizarse, en primera
instancia, la solicitud del marcador y qué informacion debe incluirse en dicha solicitud y,
en una segunda instancia, la solicitud formal del beneficio y la informacién y datos a
entregar para poder acogerse a la amnistia, los plazos de cada etapa, qué tipo de informacién
aclaratoria o adicional puede solicitar la CNDC a los aplicantes y, una vez aportada todo la
informacidn, en qué plazos debe otorgarse el beneficio condicional de exoneracién o
reduccion de la sancién, segin corresponda, y, mas adelante, el otorgamiento definitivo del
beneficio.

3. Los desafios que quedan por delante

25. En Argentina, el marco normativo para la implementacion del programa de
clemencia se encuentra ya desarrollado. La CNDC se encuentra trabajando en establecer
un reglamento que comprenda la totalidad del procedimiento para la solicitud de la
amnistia, y regule el cumplimiento de los requisitos de cada una de las etapas establecidas
en el Decreto Reglamentario N° 480/2018. Ahora bien, desde la CNDC comprendemos que
lo mas importante es difundir la existencia del programa de clemencia y, al mismo tiempo,
generar los incentivos para que existan solicitantes que quieran acogerse al beneficio. En
este sentido, no hay mejor difusion que seguir trabajando para detectar, investigar y
sancionar las conductas anticompetitivas concertadas.
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