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I. Introduccion [arriba

Existe consenso a nivel local e internacional de que los acuerdos o carteles de fijacién de
precios y reparto de mercado entre los agentes econdmicos, constituyen una restriccion a la
libre competencia. Esto representa un flagelo para la comunidad en general, y ocasiona serios
perjuicios economicos para algunos agentes en particular (consumidores y/o usuarios;
empresas; proveedores; gobiernos, etc.), que sufren directa o indirectamente la existencia
de precios artificialmente elevados, que no emergen de un proceso competitivo.

Gran parte de las legislaciones del mundo prohiben y sancionan la ejecucién de tales
conductas. Jurisdicciones como Estados Unidos fueron de las primeras en promulgar su
regulacion “antitrust”, como forma de luchar contra el poder de mercado de los denominados
“trusts” de los ferrocarriles en 1890. Siguieron este ejemplo muchas otras jurisdicciones,
entre los que se cuentan la Union Europea y la Argentina.

La prohibicion generalizada de tales conductas no se tradujo, sin embargo, en el éxito en la
lucha contra los carteles. El caracter secreto y confidencial de estos acuerdos ilegales,
sumado al perfeccionamiento de las empresas en el ocultamiento de sus conductas, ha
dificultado las investigaciones llevadas a cabo por las autoridades de competencia, a punto
tal de tornar dichos procesos notoriamente costosos para el regulador en términos de tiempos
y recursos, sin resultados tangibles.

La Argentina no ha sido la excepcion a la regla. Prueba de ello es que los casos mas
importantes de carteles (conocidos como “Cemento” y “Oxigeno Liquido”) fueron ambos
resueltos por la autoridad de competencia hace mas de doce aios, en el 2005. La falta de
herramientas de investigacion, asi como también los limitados recursos disponibles
(enfocados principalmente en el control de concentraciones economicas), atentaron contra
la efectividad propia del sistema de lucha contra los carteles en nuestro pais.

Acertadamente desde hace ya varios anos muchas de las jurisdicciones del mundo
introdujeron en sus legislaciones los denominados programas de clemencia (leniency
programs), que facultan a la autoridad de competencia a otorgar inmunidad total o parcial
frente a las sanciones aplicables a quien/es participen de un acuerdo ilegal, a cambio de
brindar informacion suficiente y colaboracion que le permita al regulador probar y sancionar
la conducta anticompetitiva. En este sentido, los esfuerzos sostenidos de la Division Antitrust
del Departamento de Justicia de Estados Unidos de exportar el modelo norteamericano han
sido exitosos al punto tal que el resto del mundo esta ahora actualizandose en su compromiso
con el cumplimiento y sofisticacion de sus métodos de investigacion, deteccion y sancion[1].

En términos generales este programa se ha mostrado muy efectivo en la mayoria de las
jurisdicciones donde opera, permitiendo sancionar severamente conductas anticompetitivas
que de otro modo hubieran permanecido ocultas[2]. No obstante, los acuerdos colusorios
continuan sucediendo y operando en una significativa cantidad de industrias a nivel global[3]
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y en Latinoamérica[4], principalmente en aquellos sectores cuya estructura de mercado
resulta proclive a la cartelizacion.

En este contexto se recibe con entusiasmo los esfuerzos que se vienen realizando en Argentina
desde el ano 2010, tendientes a introducir el programa de clemencia en nuestra regulacion,
a través de la esperada reforma a la Ley de Defensa de la Competencia No 25.156 (LDC). EL
momentum politico se muestra oportuno ya que segun el Lic. Esteban Greco[5] “el gobierno
esta priorizando las cuestiones de competencia como una de sus politicas publicas”.

Sin dudas el programa de clemencia constituira una herramienta til para que la autoridad
de competencia potencie y haga mas eficientes sus alcances investigativos, de forma tal de
evitar, mitigar o minimizar aquellas restricciones o distorsiones a la competencia, en
perjuicio del interés econémico general tutelado por la LDC.

Dicho optimismo se transforma en cautela al tiempo que analizamos la experiencia
internacional del programa de clemencia y exploramos el marco legal del derecho empresario
argentino. Se advierte la necesidad de estudiar profundamente el tema, a la luz de las
posibles estrategias de las empresas involucradas, el intercambio de informacion entre las
agencias de competencia y su incidencia en la decision de aplicar de forma multi-
jurisdiccional, las complejidades propias del régimen de clemencia, factores culturales y de
compliance de los agentes involucrados en el pais, las implicancias civiles y/o penales
presentes en la legislacion local y los demas desafios legales que se pueden presentar desde
la Optica de los participantes del cartel, de la autoridad de aplicacion y de los afectados por
la conducta, entre otros. Un elemento mas de relevancia viene dado por el posible impacto
negativo del cambio en los incentivos de clemencia que se esta observando hoy dia en la
Unién Europea, lo cual sera mencionado en detalle mas adelante.

A fin de desarrollar mas exhaustivamente esta investigacion, se han mantenido reuniones con
profesionales destacados en la materia a nivel internacional y local, tanto del ambito privado
-estudios juridicos lideres- como asi también del sector publico -Direccién General de
Competencia de la Union Europea (Unidad de Carteles)- y de la Comisiéon Nacional de Defensa
de la Competencia de Argentina.

Corresponde liminarmente realizar una importante salvedad: el presente proyecto de
investigacion no pretende agotar la discusion sobre un tema tan complejo como el aqui
analizado, sino por el contrario dar el puntapié inicial para generar un espacio de discusion
profesional alrededor del tan esperado programa de clemencia en Argentina.

Il. Breves conceptos necesarios para el desarrollo del tema [arriba]

Antes de profundizar sobre conceptos mas abstractos y profundos en esta investigacion, es
necesario adelantar que la tematica de conductas anticompetitivas, lucha anti-cartel y
programas de clemencia se encuadran dentro del derecho de la competencia.

11.1. ;Qué es el derecho de la competencia? ;Para qué sirve?

El derecho de la competencia es la rama del derecho que se encarga de regular el comercio
mediante la prohibicion de restricciones ilegales, la fijacion de precios y los monopolios[6].
A lo largo del siglo XX, esta disciplina ha experimentado un sustancial desarrollo[7], y
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constituye actualmente uno de los elementos juridicos esenciales de una economia de
mercado: sin un derecho eficaz en esta area, la lucha econdémica y las energias en ellas
puestas se centran en la conquista de rentas monopdélicas, en vez de orientarse a la innovacion
y la eficiencia[8]. Bajo el entendido de que los mercados no son perfectos, la accion del
Estado deja de ser supletoria y pasiva, y pasa a reemplazar al mercado, que no puede aportar
las soluciones a esas fallas[9].

La LDC no define explicitamente los objetivos o propositos generales de la defensa de la
competencia, aunque pueden deducirse principalmente del contenido del art. 1[10]:
“Articulo 1.- Estan prohibidos y seran sancionados de conformidad con las normas de la
presente ley, los actos o conductas, de cualquier forma manifestados, relacionados con la
produccion e intercambio de bienes o servicios, que tengan por objeto o efecto limitar,
restringir, falsear o distorsionar la competencia o el acceso al mercado o que constituyan
abuso de una posicion dominante en un mercado, de modo que pueda resultar perjuicio para
el interés econémico general.

Queda comprendida en este articulo, en tanto se den los supuestos del parrafo anterior, la
obtencion de ventajas competitivas significativas mediante la infraccion declarada por acto
administrativo o sentencia firme, de otras normas”.

El ambito de tutela de la LDC se circunscribe entonces a evitar conductas o actos restrictivos
de la competencia, y a permitir la realizacion de operaciones en el mercado de manera
competitiva[11]. La competencia debe ser el marco que le permita al consumidor y/o usuario
adquirir siempre lo mejor al mas bajo precio[12], y se distorsiona o restringe cuando los
compradores son forzados a adquirir, en condiciones que no aceptarian de tener otras
posibilidades de eleccion[13].

Cabanellas (h)[14] resume de forma precisa el contenido del art. 1 a través de los siguientes
elementos constitutivos:

(a) independencia entre partes intervinientes

(b) posibilidad de ingreso de nuevos competidores

(c) mantenimiento de una estructura que dé lugar a la dispersion del poder de compra y venta
(d) transparencia del mercado, y

(e) posibilidad de eleccion para las partes interviniente, entre distintos oferentes y
demandantes independientes.

Como se podra observar de las definiciones antes esbozadas, la defensa de la competencia no
puede ser caracterizada bajo una perspectiva Unica o parcial, ya que constituye un concepto
amplio que involucra al mercado, a los agentes econdmicos que participan en él y a un sinfin
de comportamientos que pueden verificarse en dicho contexto.

lll. Marco normativo vigente en Argentina [arriba]
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I.1. La Ley N° 25.156

La Ley N° 25.156 promulgada en 1999 mantuvo en esencia el régimen de conductas
anticompetitivas de la Ley N° 22.262, al tiempo que introdujo varias modificaciones tales
como el establecimiento del control de fusiones y la creacion del Tribunal Nacional de Defensa
de la Competencia (“Tribunal”), dentro de la orbita del Ministerio de Economia, que seria el
organismo regulador en materia de defensa de la competencia. Luego de mas de quince afos,
el Tribunal nunca fue creado por el Poder Ejecutivo lo que derivé en una creciente debilidad
institucional, aumento de desconfianza hacia el regulador y de falta de credibilidad técnica
de sus decisiones. Este tema sera abordado nuevamente mas adelante en este trabajo.

Otro elemento que incide en forma general sobre los distintos aspectos de la LDC es el Codigo
Penal y el Codigo Procesal Penal, cuyas disposiciones se aplican supletoriamente a los ilicitos
previstos en aquella (art. 56, LDC).

I1l.2. Modificaciones introducidas por la Ley N° 26.993

En septiembre de 2014 se sanciond la Ley N° 26.993 de “Sistema de Resolucion de Conflictos
en las Relaciones de Consumo” que introdujo modificaciones puntuales a ley de defensa de
la competencia.

En lo que respecta a este trabajo, la modificacion mas importante fue la eliminacion del
Tribunal. El nuevo art. 17 de la LDC faculta al Poder Ejecutivo a determinar la autoridad de
aplicacion de la LDC, y reza que todas las previsiones referidas al Tribunal deben ser
entendidas como referidas a tal autoridad de aplicacion (a ser nombrada por el Ejecutivo).
Se establecio asi un sistema que se asemejaria a la interpretacion realizada afnos atras por la
Corte Suprema[15] y que ha estado en vigor durante anos[16].

Dicha modificacion implico un retroceso en cuanto a la creacion del Tribunal y a la
independencia de la autoridad de competencia[17], e incluso a nivel periodistico se llegd a
afirmar que le brindaria al Poder Ejecutivo herramientas adicionales de coercion contra el
sector privado[18].

Las restantes modificaciones introducidas por la Ley N° 26.993 se relacionan con las
apelaciones contra las resoluciones administrativas (art. 53), y con ley de procedimiento
aplicable en aquellos casos no previstos por la LDC (art. 56).

111.3. La nueva Ley de Defensa de la Competencia: Ley N° 27.442

Desde 2016 se encontraba a consideracion del Congreso Nacional un proyecto de ley que
surgié de un proceso de consenso y consolidacion de propuestas de la Comision Nacional de
Defensa de la Competencia (“CNDC”) y de legisladores que habian presentado proyectos de
modificacion de la LDC durante 2016[19], y que se nutri6 de las observaciones y comentarios
de especialistas, organismos internacionales y otras agencias de competencia[20] (en
adelante la “Nueva Ley”).

La Nueva Ley tiene como ejes centrales:



(i) la creacion de la Autoridad Nacional de la Competencia como organismo independiente
encargado de establecer sanciones,

(i1) el establecimiento del control previo de fusiones y concentraciones de empresas[21], y
de un procedimiento expeditivo para las operaciones no problematicas,

(iii) la disuasion de los carteles y los monopolios, la independencia, la transparencia, la
eficiencia y la previsibilidad del procedimiento. Para ello, se propone elevar
significativamente las multas, con criterios mas claros para su determinacion, y

(iv) la introduccion del programa de clemencia para eximir o reducir la pena de los
“arrepentidos” que aporten evidencia sustancial para sancionar a los carteles, lo cual ha
mostrado ser la innovacion mas efectiva en la practica antimonopolio en los Ultimos veinte
anos a nivel internacional.[22]

Ademas, la Nueva Ley derogo aquellos aspectos de la Ley N° 26.993 (ver punto 3.1.a) anterior)
relacionados principalmente a las funciones y facultades de la autoridad de aplicacion, y
elimind las referencias a la LDC dispuestas en los arts. 45 y 51 de la Ley N° 26.993 acerca de
la instancia judicial de revision.

El punto (iv) anterior constituye el foco de nuestra investigacion. No obstante, previo a
abordar ese tema en profundidad, desarrollaremos brevemente en qué consisten los acuerdos
anticompetitivos concertados (o colusorios) perseguidos bajo el programa de clemencia.

IV. Los acuerdos colusorios perseguidos por los programas de clemencia [arriba]
IV. 1. Definicién y conceptos preliminares

Los acuerdos colusorios pueden definirse como una situacion en la cual una serie de empresas
acuerdan no competir entre ellas con el objetivo de incrementar los beneficios conjuntos de
todo el grupo (mediante acuerdos de precios y cantidades, reparto de mercados), y que trae
aparejado un aumento en los precios y una reduccion en los volumenes comercializados
respecto de los que regirian en una situacion de competencia efectiva[23].

Este tipo de conducta es el caso tipico de violacion de leyes de defensa de la competencia y
son manifiestamente antieconomicas para la sociedad en su conjunto[24], reducen o eliminan
la independencia de decision empresarial, erosionan los incentivos a la innovacion y la mayor
eficiencia, razéon por la cual se encuentran fuertemente reprimidas por la normativa
internacional.

Como consecuencia de su gravedad, la mayoria de las legislaciones a nivel internacional
(Estados Unidos, Unién Europea, entre otros) consideran a los carteles como infracciones per
se, que deben ser siempre sancionadas sin necesidad de tener que analizar la estructura del
mercado o los costos y beneficios derivados del cartel para la comunidad[25].

IV.1.1. Caracteristicas esenciales: existencia de acuerdo, actuacion coordinada y ausencia de
formalidades
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Para que exista un cartel es necesario que las empresas hayan de manera consciente
celebrado un acuerdo de voluntades, cuyo objeto o efecto sea el de restringir la competencia.
Tanto un acuerdo anticompetitivo celebrado por escrito o verbalmente tienen entidad para
ser punibles bajo las leyes de competencia[26].

Ahora bien, las empresas infractoras de las leyes de competencia ponen especial cuidado en
no dejar rastros de las conductas anticompetitivas. Por lo tanto, en la mayoria de los casos
de carteles se asigna relevancia investigativa al denominado “paralelismo consciente” por su
importancia en términos procesales, por la construccion de presunciones o indicios.[27] Las
conductas conscientemente paralelas retunen, respecto de las practicas colusorias, un valor
presuntivo sustancial. Asi como en gran parte de los actos anticompetitivos resulta imposible
reunir elementos de prueba de tipo no presuntivo sobre la existencia de una simple
concertacion[28], el valor probatorio de tales conductas resulta tanto mas importante.

De esta manera se puede distinguir entre (i) aquellos carteles en los cuales existe un principio
de prueba por escrito, es decir, un instrumento escrito que prueba la existencia de dicho
cartel (tenga la forma de contrato, acta o minuta de reunion) -también llamada colusion
expresa-; (ii) aquellos otros carteles en los que la prueba o evidencia de su existencia es
circunstancial o indirecta (por ejemplo, intercambio de informacion entre empresas
competidoras, evidencia econdmica sobre la estructura del mercado, etc.) -también llamada
colusion tacita-; (iii) “paralelismo consciente”, lo cual implica que empresas competidoras
entre si sigan una misma politica de precios basada en la observacion de sus politicas mutuas
y en la reaccion ante las mismas, sin que por ello exista -efectivamente- un acuerdo. Para
que dicho paralelismo consciente se convierta en colusion tacita sera necesario que al
comportamiento independiente de la empresa en el mercado, se le agregue algo mas, lo cual
tradicionalmente ha consistido en (a) la presencia de un mecanismo de intercambio de
informacion entre competidores, (b) el actuar contra el propio interés de la empresa.

La CNDC ha adherido a este ultimo criterio al decir que “la fijacion de precios de modo
convergente y simultaneo entre competidores describe un patron de conducta que la teoria
de la organizacion industrial y la jurisprudencia de defensa de la competencia denomina
“paralelismo consciente”, patron que es consistente tanto con (i) un acuerdo explicito
(cartel) o implicito (colusion tacita) cuyo objeto o efecto es la distorsion de la competencia,
como un (ii) el equilibrio de mercado no cooperativo resultante de las decisiones individuales
de empresas maximizadoras de beneficios, cuando se trata de mercados en los cuales, a
efectos de mantener su participacion de mercado, las firmas deben reaccionar rapida y
convergentemente frente a cambios en la estrategia comercial de sus competidoras”[29].

IV.1.2. Estructura de los mercados proclives a la cartelizacion

Conocer la estructura del mercado a fin de determinar si la misma favorece o no la
cartelizacion resulta imprescindible a la hora de analizar la evidencia en una investigacion de
cartelizacion. Entre las condiciones que inciden sobre la probabilidad y gravedad de las
practicas colusivas cabe mencionar las siguientes[30]:

(i) Reducido niumero de empresas que operan en un mercado y barreras de entrada elevadas;

(i) La existencia de empresas lideres en el rubro/mercado correspondiente. Por ejemplo,
cuando en un sector existe una empresa que, por su mayor produccion y consiguientes



economias de escala, tiene costos inferiores a sus competidores, tendera a crearse una
practica de liderazgo de precios, en el que las empresas menores y menos eficientes imitan
los movimientos de precios iniciados por la empresa mayor;

(iii) Homogeneidad del producto cartelizado (a fin de controlar si alguno de los miembros esta
incumpliendo con sus obligaciones) y ausencia de sustitutos efectivos (lo que deriva en una
demanda inelastica del bien cartelizado ante aumentos de precios);

(iv) Competencia en el mercado relevante en base al factor precio y no otras variables mas
dificiles de controlar (como calidad, servicios asociados, etc.);

(v) Pocos compradores, lo cual favorece el control del cumplimiento de las obligaciones
asumidas por los competidores cartelizados (al ser menor el niUmero de transacciones a
controlar)[31].

IV.2. Antecedente normativo en la LDC

La LDC penaliza las practicas horizontales colusivas a través de sus arts. 1y 2. De las acciones
definidas de modo general en el art. 1, las practicas colusivas se encuadran como “actos o
conductas...que tengan por objeto limitar, restringir, falsear o distorsionar la competencia”,
y que la ley argentina sanciona siempre y cuando “pueda resultar perjuicio para el interés
econémico general”’[32].

De modo particular, el art. 2 enumera una serie de practicas restrictivas de la competencia -
no taxativas- que la ley penaliza “en la medida que configuren las hipotesis del articulo 1”.
Entre las conductas mencionadas en el art. 2 podrian indicarse como integrantes de practicas
horizontales colusivas a las contenidas en los incisos a), b), c), d) e) y h):

a) Fijar, concertar o manipular en forma directa o indirecta el precio de venta, o compra de
bienes o servicios al que se ofrecen o demanden en el mercado, asi como intercambiar
informacion con el mismo objeto o efecto;

b) Establecer obligaciones de producir, procesar, distribuir, comprar o comercializar sélo una
cantidad restringida o limitada de bienes, o prestar un nimero, volumen o frecuencia
restringido o limitado de servicios;

c) Repartir en forma horizontal zonas, mercados, clientes y fuentes de aprovisionamiento;
d) Concertar o coordinar posturas en las licitaciones o concursos;

e) Concertar la limitacion o control del desarrollo técnico o las inversiones destinadas a la
produccion o comercializacion de bienes y servicios;

h) Regular mercados de bienes o servicios, mediante acuerdos para limitar o controlar la
investigacion y el desarrollo tecnolégico, la produccion de bienes o prestacion de servicios, o
para dificultar inversiones destinadas a la produccion de bienes o servicios o su distribucion.



Por su parte, la LDC establece en su art. 46 inc. b), que quienes realicen los actos prohibidos
por la norma “...seran sancionados con una multa de diez mil pesos ($ 10.000) hasta ciento
cincuenta millones de pesos ($ 150.000.000)...”[33]. Estos montos han quedado seriamente
desactualizados por la inflacion de los Ultimos afos, y la Nueva Ley prevé un fuerte
incremento en el nivel de las multas, tema que sera abordado en detalle mas adelante.

IV.3. Los casos mds relevantes

La autoridad de competencia argentina ha impuesto multas por la comision de practicas
anticompetitivas en distintos casos, desde 1980, durante la vigencia de la Ley N° 22.262 hasta
el ano 1999 y desde entonces bajo el marco de la actual LDC. Ambas normas prevén multas
de caracter administrativo, destinadas a castigar al infractor y a disuadir a los agentes
econdémicos de la realizacion de conductas anticompetitivas[34].

Historicamente, la Comision realizo investigaciones y sanciono carteles en diversos mercados
a nivel nacional (television por cable[35]), cemento[36], oxigeno liquido[37], estaciones de
servicio[38], transporte de pasajeros terrestre[39], gas licuado de petrdleo (GLP)[40],
autopartes[41] y gelatinas medicinales[42], entre otros. No todas estas investigaciones y
sanciones fueron confirmadas a nivel judicial, ya que en muchos casos la orfandad probatoria
a nivel administrativo hizo que el decisorio de la CNDC fuera revocado en sede judicial.

Los dos casos mas resonantes a nivel CNDC y confirmados judicialmente, fueron los que
sancionaron los carteles del cemento y del oxigeno liquido.

En el caso del cemento las seis principales empresas productoras de cemento fueron acusadas
de distribuirse el mercado a nivel nacional por aproximadamente veinte anos. El 25 de julio
de 2005, la CNDC y la Secretaria de Comercio Interior impusieron una multa por un monto
total de $309.729.289 (aproximadamente 108 millones de doélares, al momento del
establecimiento de la sancion administrativa)[43], que fue confirmada luego de varias
instancias en sede judicial. Cuatro empresas cementeras (Loma Negra C.I.A.S.A., Cementos
Avellaneda S.A., Petroquimica Comodoro Rivadavia S.A., Cemento San Martin) y la Asociacion
Cementera (Asociacion Fabricantes de Cemento Portland) fueron sancionadas.

El caso del Oxigeno Liquido fue iniciado en el afo 2001 por la CNDC en base a distintos
reclamos realizados por hospitales que afirmaban que sélo podian obtener oxigeno medicinal
por parte de su proveedor habitual contratado mediante licitacion publica, ya que el resto de
los competidores en el mercado siempre presentaban ofertas con precios mas altos. El 8 de
julio de 2005, las compaiiias involucradas en el cartel (Aga, Air Liquide, Indura y Praxair)
fueron multadas con un total de $70.300.000 (aproximadamente 24.5 millones de dodlares, al
momento del establecimiento de la sancién administrativa)[44].

El repaso jurisprudencial nos indica que resulta cada vez menos frecuente el encontrar
evidencia directa y clara de la existencia del acuerdo de voluntades o “meeting of the minds”
(como lo califican los tribunales norteamericanos)[45]. De tal manera las autoridades de
competencia dependen cada vez mas de la recoleccion y analisis de evidencia circunstancial
a los fines de detectar y sancionar este tipo de conducta[46], so riesgo de que en sede judicial
se considere insuficiente la prueba producida.



Si bien el uso de evidencia circunstancial es una practica casi universal y resulta clave a la
hora de investigar y sancionar posibles practicas de cartelizacion, la autoridad de
competencia debe ser muy cautelosa a la hora de interpretar dicha evidencia y arribar a una
conclusion, en base a la misma, de que un cartel existe[47]. Ademas, en nuestro pais existen
garantias constitucionales del debido proceso que resultan aplicables en materia penal
administrativa y que obligan a la CNDC a ser muy cuidadosa al momento de llevar adelante el
procedimiento para asi evitar que sus resoluciones se vean luego revocadas judicialmente[48].

El creciente foco de la CNDC en el control de fusiones[49] en desmedro de las investigaciones
por conductas anticompetitivas, con mas la limitacion de recursos a nivel presupuestario y de
personal ha derivado en que, en los ultimos afos, se experimentara una creciente demora en
el analisis de los expedientes de conductas, que llegan a demorar aproximadamente cinco
anos para su conclusion.

Lo anterior sumado a que en los Ultimos afos la CNDC ha analizado mas de 200 casos de
conductas donde el nimero de condenas ha sido considerablemente bajo (la mayoria de los
casos fueron rechazados y archivados), pone en evidencia la necesidad de incorporar en
nuestra legislacion un programa de clemencia que permita identificar, investigar y sancionar
mas eficientemente los carteles en Argentina.

V. El programa de clemencia [arriba]
V.1. Introduccion

Un instrumento que resulta cada vez mas utilizado por las autoridades de competencia de
muchas jurisdicciones en la lucha contra los carteles son los denominados programas de
clemencia (leniency programs)[50]. Ya en el ano 2006 el informe de la OCDE sobre el
funcionamiento de la CNDC recomendaba que se redoblen los esfuerzos en la lucha anti-
cartel, haciendo que la misma tenga “maxima prioridad dentro del organismo”.
Consecuentemente, la OCDE recomendo adoptar un programa de clemencia[51].

Los programas de clemencia consisten en dar incentivos a las empresas para que se declaren
culpables de haber incurrido en una conducta colusiva y brinden informacion y pruebas que
sirvan para probar de manera directa la ocurrencia de la conducta en cuestion, incriminando
asi a las restantes empresas del cartel[52]. Dichos incentivos consisten en general en
otorgarles inmunidad en los procesos que se llevan a cabo por las conductas en cuestion, o
bien en reducirles sustancialmente las sanciones aplicables.

Debido a la creciente sofisticacion bajo la cual operan los carteles (telecomunicaciones
encriptadas, cuentas de correo anénimas, lenguaje cifrado), se verifica asimetria entre el
regulador y el cartel, y los métodos tradicionales de investigacion se muestran insuficientes.
Los programas de clemencia juegan un rol desestabilizador que se sirve de fuentes de
informacion que se captan dentro del propio infractor. Esto se retroalimenta con el deber de
cooperacion que deben prestar las empresas o personas aplicantes durante la investigacion,
so riesgo de perder la exencién o reduccion de la multa[53].

La literatura economica sobre los efectos de los programas de clemencia coincide en que los
mismos reducen el nimero de carteles rentables, aunque reconocen que podrian generarse
efectos no deseados al volver mas solidos los carteles que todavia subsisten (al crear la
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posibilidad de que las empresas usen dichos programas como una amenaza para aquellas otras
empresas que estén pensando en desviarse del acuerdo colusivo)[54].

La experiencia internacional indica que en aquellos paises en donde se introdujeron estos
programas, se registr6 un notable incremento en la cantidad de investigaciones v,
fundamentalmente, sanciones por cartelizacion, a punto tal que en la actualidad dichos
programas son vistos como una herramienta fundamental a la hora de adoptar una politica
seria en materia de competencia y lucha contra los carteles. Daniel Colgan[55] sefala que
“actualmente en la Union Europea, el 90% de los carteles que son sancionados se originan en
expedientes de clemencia”.

V.2. Panorama internacional del programa de clemencia

Amén del analisis que se realizara en los apartados subsiguientes respecto del encuadre del
Programa de Clemencia en el derecho empresario argentino, cabe reconocer que aquellos
programas que se establecieron a nivel global se mostraron profundamente efectivos en la
lucha contra los carteles, y segun el ex Presidente de la Comision Federal de Comercio de
Estados Unidos (Federal Trade Commission), Bill Kovacic, constituye una de las mayores
innovaciones de las normas de competencia[56].

A modo de ejemplo, en los Estados Unidos el programa de clemencia corporativo e individual
se implement6 en 1978 y desde entonces constituye la principal herramienta que usa la
Division Antitrust del Departamento de Justicia de ese pais para descubrir los acuerdos
potenciales de cartel[57]. El éxito del Programa de Clemencia en los Estados Unidos ha sido
de tal magnitud[58], que le ha servido de inspiracion a una docena de jurisdicciones para la
adopcion del programa[59].

Siguiendo la tendencia iniciada por las autoridades estadounidenses de defensa de la
competencia, la Union Europea ha registrado en los Ultimos afnos un aumento significativo de
las multas impuestas a las empresas halladas culpables de practicas horizontales
colusivas[60]. En palabras de Joaquin Almunia (ex autoridad de la Comision Europea) “las
multas deben permanecer altas porque las empresas deben entender que los carteles no
pagan”[61]. A partir del afo 2002, dicho aumento se potenci6 como consecuencia de un
incremento muy significativo en el niUmero de casos por cartelizacion, originado en buena
medida por la implementacion de la politica de clemencia establecida por la Comision
Europea.

Colgan no duda al afirmar que “el programa de clemencia en la Union Europea es muy efectivo
y la Comision impone multas muy altas. A nivel internacional las multas impuestas por la
Comision tienden a estar entre las mas elevadas. En los Estados Unidos, tradicionalmente, las
multas impuestas por la DOJ y la FTC han sido mas bajas, pero aun en el orden de los cientos
de millones (pero no tan altas como las de la Comisién). Una de las filosofias legales detras
de esto es que mientras que en los Estados Unidos las demandas por danos (private
enforcement) juegan un rol muy importante, en la UE esto esta recién apareciendo. Pero la
Comision Europea ha dictado una Directiva de dafos dirigida a crear una base uniforme para
los reclamos por danos derivados de violaciones a las normas europeas de competencia, y una
vez que sea implementada en los Estados Miembros, se puede esperar que se incrementen las
demandas por dafos. Entonces podriamos terminar en un escenario donde en la UE se
impongan las mayores multas a nivel global y demandas por dafos”. Y prosigue diciendo que



“la principal fuente de las investigaciones de cartel son las aplicaciones de inmunidad y de
clemencia”.

Siguiendo a las jurisdicciones centrales antes mencionadas, con el correr de los afnos cada vez
mas paises a nivel mundial fueron adoptando programas de clemencia de forma exitosa, y
Latinoamérica no fue la excepcion.

El primer programa de clemencia a nivel regional se establecio en Brasil en el 2000, y vigorizé
la severidad del Conselho Administrativo da Defesa Economica - CADE- frente a los carteles.
Recién en 2006 México incorporo la clemencia en su legislacion y luego siguieron una decena
de paises como ser Panama (2007), Per( y El Salvador (2008), Chile y Colombia (2009). Sin
perjuicio del escaso camino transitado por las autoridades antitrust en la region, se empiezan
a ver resultados de relevancia en lo que respecta a la efectividad de la clemencia como
mecanismo de lucha contra los carteles[62].

A partir de la promulgacion de la Nueva Ley, la Argentina incorpora el programa de clemencia
en su ordenamiento, el cual se encuentran en proceso de disefo e implementacion. El futuro
es venturoso ya que las autoridades antitrust a nivel local le han asighado primordial
importancia a reintegrarse a la comunidad internacional, reforzar las mejores practicas
antitrust y escuchar activamente las recomendaciones de la OCDE, de la ICN, de UNCTAD y
de sus pares regionales mas avanzados, en lo que respecta a la relevancia de la lucha contra
los carteles a través de los programas de clemencia.

V.3. El programa de clemencia en nuestro ordenamiente
V.3.1. Aspectos generales del programa

V.3.1.a) Marco institucional como elemento central para la toma de decision de aplicar a
clemencia

- Ausencia de constitucion del Tribunal Nacional de Defensa de la Competencia establecido
bajo la LDC

Con anterioridad en este trabajo hemos dicho que uno de los principales cambios instaurados
por la LDC fue la creacion del Tribunal como autoridad antitrust[63], con caracter autarquico,
lo que implica, por principio, que cuenta con personalidad juridica propia y no esta sometido
a la potestad jerarquica de la administracion central (cfr. art. 17 LDC). Ademas, sus miembros
tienen amplias garantias de estabilidad e independencia.

Habiendo transcurrido diecisiete afios desde la promulgacion de la LDC y dieciséis desde la
sancion del Decreto N° 89/2001 (el Decreto 89) reglamentario de la LDC (sancionado el 25 de
enero de 2001)[64], aun no se llevd adelante la primera designacion de los integrantes del
Tribunal[65]. Y tal como se indico en el punto 3.1 de este trabajo, la Ley N° 26.993 que
reformo la LDC implicé un retroceso institucional al eliminar la figura del Tribunal. Y esto
Ultimo fue derogado a partir de la sancién de la Nueva Ley, que trajo aparejada la
introduccion de la figura de la Autoridad Nacional de Competencia.

Afortunadamente, en el Ultimo afio y medio se comenzaron a dar sefales positivas al mercado
en pos de la institucionalidad del organismo, a través de nuevas normas dirigidas a normalizar



la aplicacion de la ley de competencia en Argentina[66]. En ese sentido, Greco sostuvo que
“el tener una estructura formal con direcciones que nunca habia tenido la Comision, tener
nuevas oficinas fuera del ministerio con un rol institucional clave, y la aplicacion de la
legislacion, son todos pasos que se van dando en pos de la institucionalidad (...). Incluso antes
de que salga la ley es importante dar al mercado sefales positivas de institucionalidad”.

- Necesidad de construir un marco institucional serio e independiente como precondicion para
generar confianza en el sistema

Greco ha dicho que como resultado de la Nueva Ley “se establece en paralelo la aprobacion
del Programa de Clemencia y de una autoridad independiente de competencia: son dos cosas
que deben ir juntas. Para que sea un programa creible que brinde resultados y certidumbre
a los participantes del mercado, es necesario que exista una autoridad independiente y
normas claras respecto del proceso”.

En esa misma linea, Diego Pdvolo[67] afirmo que “La falta de constitucion del Tribunal
durante estos anos tiene potencialidad para afectar el instituto”, y que “el riesgo es que no
haya independencia de los funcionarios en el ejercicio de sus funciones para implementar
este sistema. La eleccion de los funcionarios y la estructura institucional del Proyecto no
garantiza esta independencia del organismo. No parece ser que hubiera mucha libertad de
eleccion, parece que lo va a elegir el Poder Ejecutivo, amén de las designaciones que se
realicen en comision hasta que se aprueben los concursos previstos en el proyecto. El temor
es que una vez sancionada la ley y si los primeros pasos son en falso, practicamente se aniquila
el instituto”.

Adicionalmente al factor institucional antes mencionado, a nivel internacional ha quedado
demostrado que debido al contenido altamente sensible y confidencial de las presentaciones
de clemencia, resultara vital que exista un equipo o funcionario especialmente designado en
la autoridad de aplicacion para interactuar con los aplicantes y llevar adelante el programa.
Resulta prudente recordar que el anteproyecto coordinado por Povolo preveia la existencia
de una Direccion de Clemencia, ante la cual se debia presentar la correspondiente solicitud
de exencion acompanada de toda la informacion y elementos de prueba que el aplicante
disponga[68].

Povolo ha afirmado recientemente que “es muy importante la forma en que se lleve a cabo
el programa, inclusive la persona que esté a cargo del mismo y reciba las solicitudes. Por
ejemplo, en Estados Unidos estaba Scott Hammond que sabia de todos los programas de
clemencia en ese pais, y los empresarios sabian a quién debian recurrir”.

Por su parte Greco se manifesté en un sentido similar, al decir que “debiera haber un area
especifica [de clemencia], pero que habra que ver con que rango de estructura. Hoy no la
tenemos porque no tenemos clemencia. Pero a partir de la nueva ley y con una nueva
autoridad, la idea es que haya una secretaria de conductas anticompetitivas bajo la cual
funcione una unidad de clemencia o gente designada especialmente para interactuar en estos
temas”.

Asi queda demostrado que la independencia de las autoridades de competencia constituye
una caracteristica internacional altamente deseable para la ejecucion de las leyes de
competencia, ya que una autoridad de competencia independiente “ejerce sus poderes y



aplica, interpreta y ejecuta las reglas de competencia en base a argumentos legales y
econdémicos que encuentran sustento en principios reconocidos de politicas de competencia,
libres de influencias o presiones politicas. Esto enaltece la consistencia y previsibilidad de las
decisiones y crea un ambiente donde los agentes economicos y el publico en general tiene
confianza en el proceso mediante el cual la autoridad elige, investiga y resuelve sus
casos”’[69].

A lo largo de estos Gltimos afnos se vivio en carne propia a nivel local la influencia y presiones
de la politica econdmica sobre la defensa de la competencia[70] lo que gener6 un manto de
dudas y desconfianza en el sistema, por lo cual en linea con los preceptos antes mencionados
resultara un elemento central reconstruir la confianza y la institucionalidad en Argentina a
efectos de lograr el éxito del programa de clemencia.

V.3.1.b) El factor internacional de este tipo de presentaciones y el intercambio de
informacion entre agencias de competencia

En un mundo cada vez mas conectado por las telecomunicaciones e integrado desde el punto
de vista geopolitico, no es de extrafar que las autoridades de competencia del mundo
estrechen lazos cada vez mas fuertes y duraderos entre si para llevar a cabo sus cometidos
legales. De tal manera resulta una realidad de que existan cada vez mas memorandums de
entendimiento y cooperacion entre las diferentes agencias de competencia, y que bajo ciertas
condiciones legales se lleven a cabo cada vez mas intercambios de informacion entre ellas.

Puntualmente la persecucion global de carteles ha derivado en una creciente cooperacion
internacional y coordinacién entre las autoridades designadas para permitir y facilitar las
investigaciones “cross-border”. Mediante el esfuerzo de las organizaciones multilaterales -
tales como la International Competition Network (ICN), la Organization for Economic Co-
operation and Development (OECD) y la International Bar Association (IBA)- se desarrollaron
lineamientos y mejores practicas que apuntan a armonizar las acciones de implementacion
antitrust[71]. Ademas, se han concluido numerosos acuerdos bilaterales para regir el nivel de
asistencia e intercambio de informacion en caso de investigaciones conjuntas[72].

En esa misma linea, Greco sostiene que “hoy en dia la cooperacion e interaccién internacional
es muy importante y presenta tres planos: la cooperacion a nivel de practicas legislativas y
de mejores practicas de procedimiento, la capacitacion de equipos, y las conversaciones con
otras agencias para compartir informacion de casos a través de waivers que son otorgados por
las empresas”.

Povolo entiende que “el programa de clemencia va a mejorar exponencialmente el
intercambio de informacion entre las agencias. Puede que una empresa se presente al
programa al mismo tiempo en EE.UU. y en Argentina, y sera necesario que exista entre dichas
agencias un actuar coordinado para que no se filtre informacion y ponga en riesgo el programa
cuyas primeras medidas deben ser muy precisas. Para eso es importante generar confianza y
fortalecer la relacion con otros reguladores en foros como ICN, OCDE, Naciones Unidas, donde
existe una relacion personal entre los funcionarios de las distintas agencias.
Presumiblemente, la empresa miembro del cartel va a querer aplicar al programa en todos
aquellos paises donde opera y donde exista clemencia, y no excluir paises de forma
discrecional. Las preocupaciones que tengan las agencias centrales las tendran que disipar de



la forma mas profesionalmente posible, a través del intercambio de informacion con las
agencias nacionales”.

Las agencias se tendran que acomodar entonces a las necesidades de oralidad y evitar
demoras en la traduccion de documentos, debiendo primar la cooperacion internacional en
todas las etapas (solicitud, investigacion, cierre, acuerdo). Se entiende asi la necesidad
imperiosa de formar equipos de profesionales especializados en investigar carteles en la
region[73].

Por otra parte, el tema del intercambio de informacion resulta altamente sensible porque las
presentaciones que se suelen realizar ante las autoridades antitrust a nivel mundial presentan
caracter confidencial por tratarse de transacciones todavia no divulgadas al mercado,
secretos comerciales y/o know-how altamente sensible, o bien por tratarse de conductas
anticompetitivas cuya potencialidad para dafnar la reputacion de las empresas involucradas
es elevada.

Al respecto Colgan opina que “la interaccion entre agencias trae mas incertidumbre para el
sector privado: el intercambio de informacién es un elemento dificil de manejar porque
depende de los tratados bilaterales entre las agencias (podrian coordinar allanamientos,
informar que existe una investigacion abierta en un sector dado), pero en términos de
informacion que fue compartida por un aplicante, necesitaran obtener una dispensa (waiver)
del aplicante para intercambiarse informacion entre ellos. Pero principalmente la cuestion
de preocupacion es que si con una sola autoridad ya existen niveles significativos de
incertidumbre (;como la agencia considerara el caso, si alguna otra cuestion emergera
durante la investigacion, etc.?), es de presumir que existiran mdltiples focos cuantas mas
autoridades estén involucradas (;analizaran el caso de la misma manera, otorgaran similares
niveles de proteccion, saldra a la luz alguna otra conducta desconocida, qué implicancias
criminales u otros requerimientos legales?). Pero por otro lado, la cooperacion entre
autoridades ha contribuido a un mejor enforcement - por ejemplo, si tienes un cartel en la
UE, EE.UU. y Corea, previo a la cooperacion podia afirmarse que un cliente europeo con
negocios en EE.UU. y algunas operaciones en Corea, realizaria presentaciones de clemencia
en EE.UU. y en la UE, y excluiria a Corea. En la actualidad y dada la cooperacion entre
autoridades y especialmente con autoridades activas, ya no pueden ser excluidas”[74].

En esta misma linea, Povolo sostiene que “el factor multi-jurisdiccional se presenta como un
elemento de preocupacion, y que todos los programas deben ser coordinados”.

Por su parte Scott Hammond[75] ha afirmado que “los Estados Unidos trabajan en base a una
cooperacion cercana con otras autoridades para identificar e investigar violaciones”[76], al
punto tal que la Divisién Antitrust también busca usar tratados y otros acuerdos bilaterales
para extraditar individuos extranjeros cuyas conductas penales tengan impacto sustancial en
el comercio de Estados Unidos, aunque hasta el momento tuvo éxito limitado en tal
sentido[77]. Hammond también ha dicho que “la creciente intencion de las jurisdicciones de
cooperar entre si en investigaciones de cartel necesariamente genera preocupaciones para
los aplicantes, en relacion a la confidencialidad de tanto su identidad como asi también de la
informacion que provee al gobierno. La politica de la Division Antitrust ha sido de tratar esta
informacion como confidencial ante ausencia de acuerdo con el aplicante, previa divulgacion
por el aplicante, o por orden de una corte. Generalmente, el aplicante de clemencia tiene el
control sobre el flujo de informacion entre gobiernos[78]. La practica indica que la mayoria



de los aplicantes consienten en compartir su informacion con otras jurisdicciones
investigadoras, por lo tanto tales paises podran coordinar sus investigaciones.

Pero existirian medidas que a nivel legal se podrian adoptar para mitigar dichos factores de
preocupacion. A modo de ejemplo, en Brasil el intercambio de informacion con autoridades
extranjeras en casos de clemencia suele ser limitado, ya que los aplicantes de clemencia
suelen formalizar los acuerdos via contratos con la autoridad, donde los aplicantes negocian
con CADE que ninguna informacion se pueda intercambiar o facilitar a autoridades extranjeras
en relacion a ciertas investigaciones como condicion para la confesion de la practica en
Brasil[79].

En resumen, el abogado de negocios debe entender que la aplicacion al programa de
clemencia tiene potencialmente un contenido internacional cuyo dominio puede estar fuera
de su alcance, que su pais es uno mas dentro de una serie de filings multi-jurisdiccionales, y
que debera trabajar fluidamente con el regulador y con sus colegas asesores de la casa matriz,
siguiendo una estrategia unificada evaluada para todo el mundo, pero destacando las
particularidades de forma y de fondo de la regulacion local. No es menor el dato que muchas
de estas empresas subsidiarias reportan estados contables a nivel consolidado en la casa
matriz, por lo cual los asesores legales (tanto internos como externos) deberan tener ain
mayor control de los alcances de las presentaciones que se realicen a lo largo del mundo.

V.3.1.c) Otros factores estratégicos generales a tener en cuenta

Como toda decision que se adopta a nivel legal empresario, la conveniencia o no de aplicar a
un programa de clemencia no depende de un uUnico factor ni mucho menos de conocer
simplemente la letra de la regulacion, sino mas bien existen multiples elementos que entran
en juego y que no siempre son cognoscibles en un primer momento de forma clara para el
empresario y/o para el abogado de negocios. Para dar un ejemplo, nos referimos al grado de
involucramiento de la empresa en la conducta concertada, cantidad de funcionarios
involucrados, rastros de la inconducta dejados en mails o memorandums internos, medidas
de control, prevencién y cumplimiento adoptadas internamente, universo de industrias y
consumidores afectados, etc.

Mas aln si se tratase de un cartel internacional que involucra presentaciones de clemencia
multi-jurisdiccionales, la complejidad puede ser ain mayor por no contarse a nivel local con
toda la informacion estratégica de las empresas involucradas en las jurisdicciones centrales
(Estados Unidos, Union Europea).

En Latinoamérica, se suma un factor adicional que consiste en la incertidumbre que genera
la falta de experiencia del regulador y de las subsidiarias locales en el manejo de estos temas,
y la ausencia de antecedentes a nivel jurisprudencial respecto del procedimiento, suministro
de la informacion, tiempos y recursos que insumen este tipo de programas. Pese a ello,
consideramos que el nimero de aplicantes a clemencia y el mismo desarrollo del instituto
debieran ir aumentando en la medida que las agencias se vuelvan mas experimentadas en el
manejo del programa, y los agentes se pongan mas comodos reportando su participacion y
analizando sus riesgos civiles u otros que deriven de su aplicacion[80].

Resulta interesante la jurisprudencia chilena sentada en el caso de los “Compresores” y la
incidencia que tuvo el factor multi-jurisdiccional en el desarrollo del mismo. En 2009 la



Fiscalia Nacional Econémica comunicé publicamente el primer caso donde se aplico la
normativa sobre delacion compensada (o clemencia) a casos de colusion en Chile, contra
Whirlpool S.A y Tecumseh Do Brasil Ltda., las dos principales proveedoras de compresores
herméticos de baja potencia para la fabricacion de refrigeradores en el mercado chileno. Los
hechos constitutivos de la conducta ilicita fueron confesados por la empresa Tecumseh,
participe del cartel, con motivo de la presentacion de una solicitud de exenciéon de multa, y
para acceder a este beneficio la empresa proporciono6 a la fiscalia antecedentes precisos,
veraces y comprobables que representaban un aporte efectivo a la constitucion de elementos
de prueba suficientes para fundar el requerimiento. Uno de los elementos mas interesantes
fue que los antecedentes que Tecumseh entregd comenzaron con la confesién de la compaiiia
de su participacion en un cartel internacional que abarcaba varios continentes, y los acuerdos
celebrados con la empresa Whirlpool respecto al mercado latinoamericano.[81]

En linea con lo anterior, Greco indico que “se requiere un cambio cultural para salirse de los
usos y costumbres y entonces delatar al otro miembro del cartel; la necesidad de concientizar
cuales son las reglas de juego y los procedimientos que debe cumplir la comunidad de
negocios, donde en el pasado se mostraron sefales contradictoras desde el Estado mismo,
promoviendo la facilitacion de coordinacion o acuerdos entre empresas contrarios a la
legislacion de competencia”.

En este sentido la acertada medida dispuesta en el Capitulo VIl de la Nueva Ley que endurece
las multas administrativas por la comision de conductas anticompetitivas, tiene por finalidad
comunicarle a las empresas que los carteles no son rentables, y que por tal motivo las multas
legales deben permanecer altas para asi elevar el costo potencial de permanecer oculto en
la ilegalidad y no salirse del cartel[82].

Colgan sostiene que “los elementos clave al momento de analizar una aplicacion al programa
de clemencia son -excluyendo el régimen de clemencia en si- los reclamos por danos y
perjuicios y las sanciones penales. Si tus directores corren el riesgo de ir a prision, lo pensaras
dos veces antes de aplicar. Luego tienes el factor interno del contexto, siendo la principal
pregunta cual es la chance de que esto salga a la luz. En otras palabras, si permaneces
tranquilo y esperas a que el periodo de prescripcion finalice, o bien si decides aplicar. Esto
dependera del grado de riesgo de que esto tome conocimiento publico. Y adicionalmente
tendras varios factores subsidiarios, tales como: si el factor de riesgo no esta claro, se debera
pensar qué valor agregado puedo ofrecer a la investigacion”.

Por todos estos motivos el abogado de negocios debe procurar tener una vision amplia y
pragmatica al momento de encarar este tipo de trabajos, lo que significa saber la regulacion
y los precedentes extranjeros, y también procurar una comunicacion directa con el
management de la empresa y con los puestos operativos que pudieron haber estado expuestos
a la conducta, y estar decidido a actuar urgente desde el primer momento y con una vision
muy celosa de la alta confidencialidad y sensibilidad reputacional del proyecto.

Segun Colgan “la decision de aplicar a clemencia es muy estratégica: pueden presentarse
casos donde transcurra medio ano previo a aplicar porque la empresa decidio analizar los
documentos y demas circunstancias, u otros casos donde se decidi6 aplicar durante el
transcurso mismo del allanamiento, sin conocer otros factores. El espectro se determina
cuando el cliente nos informa algo serio donde podemos ofrecer valor agregado a la
investigacion”, y prosigue diciendo que en este contexto “nunca sabremos quienes han



aplicado; podriamos llamar a la Comisién y preguntar si hay alguien en la puerta, pero no te
informaran el nombre ni tu posicion en el sistema de marcadores”.

V.3.2. Aspectos puntuales del programa

V.3.2.a) Elementos Materiales y Subjetivos: ;En qué consiste la Clemencia y quiénes estan
legitimados para solicitarla?

El art. 60 de la Nueva Ley constituye el elemento central del Programa de Clemencia: si bien
su texto es breve y conciso, se desprenden de él importantes efectos legales. Asi el
mencionado articulo establece que tanto las personas humanas y juridicas que hubieren
incurrido o estén incurriendo en una conducta anticompetitiva concertada, podran darla a
conocer y reconocerla al Tribunal, a la espera de recibir el beneficio de clemencia.

Corresponde analizar en detalle el mencionado articulo a efectos de identificar su
trascendencia legal, que debiera dividirse en tres partes: (i) quiénes pueden aplicar al
programa de clemencia; (ii) la obligacion de dar a conocer y reconocer ante el Tribunal la
ejecucion de una conducta contraria a la LDC; (iii) la expectativa de recibir un beneficio a
cambio de brindar dicha informacién y reconocer la conducta ante la autoridad de aplicacion.

- Aplicantes al Programa de Clemencia

El punto (i) menciona que podrian aplicar a la clemencia tanto las personas humanas (fisicas)
y las personas juridicas que en el pasado hubieren incurrido o actualmente estén incurriendo
en un cartel o conducta anticompetitiva concertada. Se desprende del articulo una
interpretacion amplia respecto de los posibles aplicantes a clemencia, al referirse a toda
persona fisica (llamese funcionarios, directores, gerentes, apoderados, sindicos o empleados)
o juridica (notese que no se realiza ninguna distincion del tipo legal aplicable), que tengan
relacion pasada o actual con la conducta anticompetitiva.

Al respecto cabria preguntarse cual seria el rol del oficial de cumplimiento en esta etapa del
procedimiento, o el de los empleados que tomaren conocimiento de la conducta
anticompetitiva concertada, pero que no incurrieron ni se encuentran incurriendo en la
conducta.

La funcion del oficial de cumplimiento de la empresa consiste justamente en llevar adelante
tareas de control para asegurarse el fiel cumplimiento por parte de la compaiia de las leyes,
regulaciones, normas, codigos organizacionales y con los principios de buena gestion y
estandares éticos[83]. En otras palabras, “sus funciones no se limitan a una determinada area
sino que son amplias (vg. corrupcion, lavado de activos, peligros ambientales, informacion
confidencial)”, y de momento solo existen normativamente en Argentina obligaciones de
compliance respecto al lavado de activos y financiamiento del terrorismo, cuyo bloque
normativo se comprende basicamente por la Ley N° 25.246 y sus modificaciones, las
resoluciones de la Unidad de Informacion Financiera (UIF) y otros organismos de contralor que
cumplen una funcion “coadyudante” en la materia, como el BCRA, CNV o la AFIP[84]. Por lo
tanto, no pesaria sobre el compliance officer una obligacion legal de denunciar la conducta
anticompetitiva ante el regulador ni de aplicar al programa de clemencia, sin mas bien



debiera reportarla internamente al Directorio de la empresa quien podra (o no) aplicar a
clemencia.

Con relacion al rol que jugaran los empleados no involucrados en la conducta, entendemos
que en principio los mismos no tendrian legitimacion activa para presentar la solicitud de
clemencia, por no haber participado de la conducta conforme lo requiere el art. 60. Sin
embargo, nada obsta a que se constituyan por si ante la autoridad de competencia, denuncien
la conducta anticompetitiva y generen asi el inicio de una investigacion[85].

Cabe recordar el trabajo del Profesor Bill Kovacic titulado “Beyond leniency” donde, como
elemento para impulsar mejoras en el procedimiento de investigacion y deteccion anti-cartel,
sugiere la introduccion de incentivos adicionales para los informantes[86]. Clemencia es,
segln Kovacic, una forma de pagarle a los aplicantes: en los Estados Unidos, la clemencia le
“paga” al informante a través del otorgamiento de una dispensa contra sanciones; y a través
del incremento de incentivos para difundir la existencia de un cartel, se crearia inestabilidad
interna, que es el enemigo principal de un cartel.

- Obligacion de informar y reconocer la comisién de una conducta anticompetitiva, y la
obtencion de un beneficio como contrapartida

El punto (ii) y (iii) arriba mencionados seran tratados de forma conjunta por su relevancia
legal.

El punto (ii) presupone la obligacion por el aplicante de clemencia de difundir y reconocer
ante el organismo la perpetracion de su propia conducta anticompetitiva concertada.
Quedaran sujetas a reglamentacion ulterior las condiciones especificas bajo las cuales se
debera informar y reconocer la conducta, en linea con los deberes de informacion y
cooperacion que asume el aplicante, y que seran descriptos en detalle en los apartados
siguientes.

En términos legales, el reconocimiento de la comision de una conducta contraria a la ley
derivaria en la apertura de oficio de un expediente de investigacion y la posterior aplicacion
lisa y llana de las penalidades administrativas previstas en la LDC. Cabe también tener
presente las posibles derivaciones de indole penal y civil que se pudieran suscitar a través de
la promocion de acciones privadas por dafnos y perjuicios, y de acciones penales por violacion
del art. 300 y concordantes del Codigo Penal. Cobra asi especial relevancia la posible
incidencia del factor cultural y de compliance en las organizaciones Latinoamericanas, y en
qué medida los directivos, empleados o personas involucradas en la conducta estarian
dispuestos a delatar su propia inconducta a sabiendas de que ello podria acarrearles efectos
legal adversos, en caso de no lograr el caracter de “beneficiarios” del programa. El tema es
sumamente delicado y sera analizado de forma pormenorizada mas abajo.

Es por este motivo que el aplicante de clemencia decide brindarle al organismo informacion
interna sobre la existencia del cartel, bajo la expectativa y el entendimiento de que recibira
los beneficios establecidos legalmente en el art. 60 de la Nueva Ley. Es decir, si se cumplen
los requisitos legales aplicables, el aplicante no se debiera ver expuesto a las sanciones
directas y/o indirectas resultantes del incumplimiento de la normativa aplicable.



V.3.2.b) Elementos Operativos: ;Qué deberes acarrea la aplicacion al Programa? ;Cuales son
los posibles beneficios resultantes de una aplicacion exitosa?

El art. 60 establece que para que el beneficio resulte aplicable, quién lo solicite debera
cumplir todos y cada uno de los requisitos establecidos en dicho articulo, segun corresponda.
De tal manera, se establecen tres institutos bien diferenciados: el beneficio de exencion (inc.
a), de reduccion (inc. b) y el complementario (inc. c).

- Beneficio de exencion

Bajo el inc. a) del art. 60 el aplicante de clemencia tendra por principal objetivo que se lo
exima de la multa por su participacion en un cartel, a cambio de ejecutar ciertos deberes de
conducta para con la autoridad, conforme se describe a continuacion:

Deber de aportar informacion: el pedido de clemencia procedera siempre y cuando:

(i) EL Tribunal de Defensa de la Competencia no cuente con informacion o no haya iniciado
previamente una investigacion.

(ii)) El aplicante sea el primero entre los involucrados en la conducta en suministrar la
informacion y aportar elementos de prueba, y que a juicio del Tribunal le permitan
determinar la existencia de la practica.

(iii) Como excepcion al supuesto (i), sera también aceptado el pedido de clemencia si el
Tribunal hubiera iniciado previamente una investigacion pero hasta la fecha de la
presentacion de la solicitud, no contare con evidencia suficiente.

Adicionalmente, para que proceda el pedido el aplicante debera ser el primero -entre los
involucrados en la conducta- en suministrar informacion y aportar elementos de prueba, que
a juicio del Tribunal permitan determinar la existencia de la practica.

Otros deberes de conducta relacionados: ademas del deber de aportar informacion, el
aplicante que desee ser exitoso en su peticion debera cumplimentar con una serie de deberes
de “diligencia y lealtad” en el marco de la investigacion que se esta llevando adelante, a
saber:

(i) Cesar de forma inmediata con su accionar concertado en el cartel, realizando a tal fin las
acciones necesarias para concluir su participacion en la practica violatoria. No obstante, con
el fin de preservar la investigacion, el Tribunal podra determinar la inaplicabilidad de este
requisito.

(ii) Cooperar plena, continua y diligentemente con el Tribunal, desde el momento de la
presentacion de su solicitud y hasta la conclusion del procedimiento.

(iii) No destruir, falsificar u ocultar pruebas de la conducta anticompetitiva, ni haberlo hecho.



(iv) No divulgar o haber divulgado o hecho publica su intencion de acogerse a este beneficio,
a excepcion que haya sido a otras autoridades de competencia.

- Beneficio de reduccion

Si el aplicante no pudiere ser el primero -entre los involucrados en la conducta- en suministrar
informacion y aportar elementos de prueba, que a juicio del Tribunal permitan determinar la
existencia de la practica, podra aplicar al beneficio de reduccion de la multa por su
participacion en el cartel (art. 60, inc. b).

La pretendida reduccion oscilara entre el 50 % y el 20 % del maximo de la sancion que de otro
modo le hubiese sido impuesta, y dependera de que el aplicante:

(i) aporte a la investigacion elementos de conviccion adicionales a los que ya cuente el
Tribunal, y

(i1) satisfaga los restantes requisitos otrora senalados de “diligencia y lealtad” en el marco
de la investigacion, a saber:

a. deber de cesar inmediatamente con su accionar en el cartel,

b. deber de cooperar con el Tribunal,

c. deber de no destruccion, falsificacion u ocultamiento de pruebas, y

d. deber de no divulgar o hacer publica su intencion de acogerse a la clemencia.

La Nueva Ley también establece que, con el fin de determinar el monto de la reduccion, el
Tribunal tomara en consideracion el orden cronologico de presentacion de la solicitud. En
otras palabras, el aplicante que se presente en segundo lugar tendra un porcentaje de
reduccion mas alto que el tercero, y asi sucesivamente.

- Beneficio Complementario (también llamado “leniency plus”)

El aplicante que no esté en condiciones de cumplir con los requerimientos exigidos en la
Nueva Ley para la exencion de multa (art. 60 inc. c), por no ser el primero en suministrar la
informacion y aportar elementos de prueba, o bien por no haber dado cumplimiento a los
deberes de diligencia y lealtad alli establecidos, podria recurrir al beneficio complementario
del art. 60 inc. c) de la Nueva Ley.

Este beneficio presupone la existencia de dos conductas anticompetitivas: una que se
encuentra bajo investigacion de la autoridad, y una conducta anticompetitiva concertada
adicional que todavia no ha salido a la luz. Asi, el beneficio complementario establece que la
persona humana o juridica que durante la substanciacion de la conducta investigada, revele
y reconozca una segunda conducta concertada, cumplimentando los requisitos del art. 60 inc.
a) sobre suministro de informacion, prueba y colaboracion con la autoridad, se le otorgara:



(i) exencion de las sanciones establecidas respecto de la segunda conducta concertada.

(i) reduccion de un tercio (1/3) de la sancion o multa que de otro modo le hubiese sido
impuesta por su participacion en la conducta bajo investigacion.

V.3.4. El manejo de la informacion como elemento central del programa de clemencia

Como vimos previamente, el suministro de informacion resulta una pieza clave del régimen
ya que el aplicante -en pos de obtener un beneficio de exencién o reduccion de la multa que
fuere aplicable por la comision de una conducta anticompetitiva- estara colaborando con la
autoridad para delatar a los demas participantes del cartel y de ese modo proveer las
herramientas adecuadas para que el regulador adopte las medidas necesarias (allanamientos,
requerimientos de informacion, etc.) dirigidas a desarticular y sancionar el acuerdo
anticompetitivo.

Colgan resulta muy claro en este sentido al sostener que “la obligacion que tiene la empresa
que coopera en lo referente al suministro de informacion es una obligacion estricta - tienes
el deber de presentar cualquier elemento en tu posesion que pudiera ser relevante para la
Comision. Si no lo haces, ello podria representar una violacion fundamental al deber de
cooperacion y por ende la pérdida del beneficio de reduccion. Por lo que no debiera existir
una estrategia amplia de seleccion de la informacion que se provee al regulador”.

Y -amén de las particularidades que debiera cumplir la informacién aportada a la autoridad-
, bajo el programa el aplicante tiene el deber de aportar informacion relevante, y como
contrapartida tendra derecho a que se le asigne trato confidencial a su informacion (aunque
este ultimo tema presenta matices que seran analizados mas abajo).

- }Qué tipo o clase de informacion se debe aportar para aplicar exitosamente al programa?

De la Nueva Ley se desprende que la informacion que se le aporte a la autoridad debe ser
relevante para la investigacion y aportar pruebas determinantes. Hasta la fecha no se sabe
con precision qué tipo de informacion le resultara suficiente a la autoridad para tomar en
cuenta la aplicacion de clemencia, lo cual brinda un manto de inseguridad juridica preliminar
a todo aquél que considera una eventual aplicacion al beneficio. Notese que al aplicar a
clemencia, las empresas estaran aportandole a la autoridad informacion sobre su propia
inconducta.

Por tal motivo Povolo sostiene que “seria bueno tener lineamientos en cuanto a la informacion
aportada en la clemencia, pero que sea bastante genérico porque va a haber que aplicarlo
caso a caso, pero servira para generar confiabilidad y quitar discrecionalidad en el
otorgamiento de los beneficios. Hay cosas que no pueden dejar de estar: los mercados
involucrados, productos, donde se reunian, como se llegaban a los acuerdos, lo que sirve para
las pruebas y que ello pueda corroborarse para terminar de cerrar las pruebas y condenar.
Esto sirve para evitar otros problemas vinculados a acusaciones cruzadas de falsa denuncia”.

De igual manera se expresa Greco quien afirmé que “eso va a requerir lineamientos
especificos al respecto. Respecto del Proyecto recibimos comentarios de distinto tipo, muchos
de los cuales se referian a como implementar el tipo de informacion requerida. Creemos que
muchos de esos comentarios son Utiles para normas de menor rango que la ley. Se prefirio



dejar los grandes lineamientos en la ley, y hay muchos otros temas que deberan ser abordados
con normativa especifica”.

En Per( la Guia del Programa de Clemencia del Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual (INDECOPI)[87] establece en su
apartado 6.2 que la aplicacion de clemencia debe contener cierta informacion minima, que
debe ser suficiente para absolver las siguientes preguntas en relacién con el cartel
denunciado:

;Qué tipo de conducta desarrollo el cartel?

;Qué producto o servicio fue materia del cartel?

;Qué agentes econdmicos y facilitadores participaron del cartel?
;Qué periodo aproximado comprendié el acuerdo?

;Qué extension geografica aproximada habria sido afectada?

Mas alla de la necesidad de brindar certidumbre a los aplicantes a través de una regulacion
que establezca las pautas minimas que debera contener la informacion aportada, se plantea
otro interrogante que nos obliga a trazar una delgada linea entre el beneficio maximo de la
clemencia (exencion de multa) y los restantes beneficios (reduccion de multa).

Nos preguntamos qué tipo de informacion debiera aportar el segundo aplicante (aspirante a
una reduccion) y que fuera todavia relevante para la investigacion. Por favor notar que se
supone que el mayor valor agregado a la investigacion lo facilita el primer aplicante que
aspira a una eximicion.

Povolo coincidié que “para la reduccion [de la multa] la vara debe ser aln mas alta [que para
la eximicion]. Segln la experiencia de sanciones aplicadas en Argentina y como prosiguieron
los expedientes por los recursos planteados (debidamente probadas por la autoridad que no
fueron pagadas por temas de prescripcion), desde el punto de vista de la agencia igualmente
hay que sopesar que la confesion, la aceptacion de la multa y el pago valen mucho -en otras
palabras, si la agencia acepta la reduccion, se cobra la multa y alli se termina; sino pueden
pasar muchos anos, apelaciones mediante- hasta que la multa se pueda cobrar”.

La Guia del Programa de Clemencia del INDECOPI introduce en su apartado 3.3. el concepto
de “valor agregado significativo”, al cual refiere de manera no exhaustiva, como el “aporte
de elementos de juicio (bajo cualquier formato o soporte) que representen evidencia directa
de la ilegalidad del cartel revelado o de informacion que no necesita ser corroborada o
sustentada en fuentes adicionales, asi como otra documentacion fisica (p.e. actas o
anotaciones), electronica (p.e. comunicaciones) o cualquier otro tipo de informacion,
independientemente del soporte, que objetivamente permita a la autoridad reforzar la
imputacion inicial o incrementar de manera sustancial sus posibilidades de comprobar la
existencia de la infraccion investigada e imponer sanciones a los responsables.” Y prosigue
diciendo que “podra considerarse como informacion que otorga un valor agregado
significativo aquella que refuerce la imputacion inicialmente planteada, por ejemplo, porque
permite ampliar el periodo de la infraccion, imputar a otros participantes o ampliar el



mercado investigado. Se tomara en cuenta la naturaleza de las pruebas o su nivel de detalle.
En esta evaluacion, se concedera generalmente mas valor a las pruebas documentales que
daten del periodo en que se produjeron los hechos que a las pruebas establecidas
posteriormente. Del mismo modo, los elementos de prueba incriminatorios directamente
relacionados con los hechos en cuestion se consideraran, en general, de mayor valor que
aquellos que solo guarden relacién indirecta con aquellos. Finalmente, se tomara en cuenta
el grado de corroboracion de otras fuentes que resulte necesario para poder utilizar las
pruebas presentadas contra otros participantes del cartel.”

De tal manera pensamos que el lineamiento que se dicte al efecto también debiera expedirse
sobre los contenidos minimos que debiera cumplir aquella informacion aportada por el
segundo o tercer aplicante. No obstante, observamos que al afrontar el tema las autoridades
podrian tener una vision pragmatica del instituto y sopesar en su decision de otorgamiento (o
no) de la reduccion:

(i) la calidad de la informacion adicional aportada a la investigacion,

(ii) el grado de cooperacion y diligencia observadas por el aplicante durante el procedimiento
Y,

(iii) otro tipo de implicancias positivas que la peticion de reduccion podria tener para la
agencia y para el procedimiento en general, como ser, la confesion y aceptacion de la
conducta, la determinacion y cobro de la multa administrativa, mayor eficacia en términos
de tiempos y recursos destinados a la investigacion, etc.

- §Como se presenta la informacion?

La Nueva Ley no establece nada en especifico respecto de las formas que debe cumplir la
documentacion y/o informacion que se aporte a la autoridad. Muy probablemente con
posterioridad a la promulgacion de la reforma se establezcan lineamientos generales sobre el
tema. Sin embargo, pensamos que legalmente nada obstaria a que se permita que la
aplicacion sea verbal o escrita.

Colgan nos expone la experiencia europea al indicar que “por motivos de confidencialidad y
privilegio legal -a los efectos de evitar la divulgacion [hacia terceros, por ej. las cortes
norteamericanas] de la informacion aportada a la autoridad, por los riesgos inherentes a
demandas de danos- muy frecuentemente se recomienda que las empresas realicen una
exposicion oral ante la Comision, y donde todo se graba. De esta manera, en una etapa
ulterior a la denuncia, se podrian aportar pruebas de modo oral o como documentacion
escrita”[88].

También cabe tener presente que al momento de evaluar si corresponde otorgar el beneficio
del programa, las autoridades evalGan no sélo la relevancia de las pruebas aportadas a la
investigacion sino también el grado de cooperacion y diligencia mostrado durante el
procedimiento. Al respecto, un alto funcionario de la Direccion de Competencia de la
Comision Europea que pidid mantener su identidad reservada indicé que “la habilidad para
que el regulador tenga un buen caso [de clemencia] depende en la calidad de la aplicacion
de clemencia. Y muchas veces las partes tienen un incentivo de presentar la menor cantidad
de informacion para obtener el beneficio. En otras palabras, buscan obtener la inmunidad



pero al mismo tiempo mantener oculta la mayor cantidad de informacién posible por temor
a los eventuales reclamos de dahos”.

Es por esto que sera un elemento clave que la autoridad cuente con informacioén precisa,
concreta y correcta del aplicante, respecto de las empresas involucradas, los mercados
afectados, la duracion de la conducta, espacio geografico comprometido, etc. En esa linea
Povolo sostuvo que “facilitar informacion a la autoridad a sabiendas de que la misma es
incorrecta resultara automaticamente en la pérdida del beneficio, sin perjuicio de las demas
penalidades que fueren aplicables. Ahora bien, podria suceder que en el marco de empresas
grandes que actlan en muchos mercados no se cuente con la informacion relevante en un
momento dado. Esto también se puede presentar en procesos de compra de empresas, donde
el comprador puede llegar a desconocer ciertos detalles de la operacion de la empresa
adquirida. En este tema también vale la pena tener presente que existen programas de
compliance, cuya finalidad es que las empresas cumplan internamente con las normativas y
politicas aplicables y se lleven adelante procesos adecuados para un correcto suministro de
informacion”.

En este sentido, pensamos que al analizar estas cuestiones no se debe perder de vista el
espiritu perseguido por el programa, cual es obtener pruebas relevantes que le permitan a la
autoridad evidenciar la conducta colusoria de forma eficaz, eficiente, llevando adelante los
allanamientos o requerimientos de informacién que correspondan, siempre respetando el
derecho de defensa de las empresas investigadas y demas garantias procesales aplicables[89].

En resumen, la autoridad debiera buscar otorgar incentivos para conseguir tales objetivos sin
imponer mayores formalidades que las que se requieran legalmente para fines probatorios y
de debido proceso adjetivo.

- ;Cuando se presenta la informacion?

Partiendo de la base de que las conductas anticompetitivas concertadas son una de las
violaciones mas graves a las normas de competencia, el programa incentiva a que sus mismos
participantes desarticulen y desestabilicen el cartel lo antes posible, a través del relato y
pruebas que le brinden a la autoridad.

El nivel del beneficio al que aspire cualquier aplicante sera entonces determinado mediante
un sistema de marcadores u orden de llegada a la puerta de la autoridad. En este sentido
Povolo afirmé que “el programa de clemencia implica una carrera hacia la autoridad, servira
como disparador”. La Nueva Ley promueve asi que el primer aplicante obtenga un beneficio
mayor -eximicion de la multa (art. 60 inc. a)- que los siguientes -una reduccion que va del 50
al 20 % (art. 60 inc. b)-[90].

Por ejemplo, las normas de competencia de Brasil prevén que se podra obtener un marcador
incluso previo a presentar evidencias de la violacion, para asi asegurarle al aplicante que es
el primero en calificar para el beneficio. En tal sentido, el marcador se puede solicitar por
escrito u oralmente y el aplicante debe indicar: (i) sus datos de contacto; (ii) los datos de
contacto de los otros participantes de la conducta; (iii) los productos o servicios afectados
por la violacion; (iv) el ambito geografico involucrado; (v) la duracién de la conducta, de ser
posible. En el transcurso de los tres dias posteriores la autoridad emite el marcador, y la
propuesta de clemencia se debe presentar en el término de treinta dias[91]. Este sistema



presenta similitud con el régimen de marcadores de la Unién Europea[92] y Estados
Unidos[93].

Cabe también tener presente el rol clave que tendran las investigaciones de mercado (tanto
a nivel local como asi también internacional) en el contexto de la mencionada carrera a la
autoridad y sistema de marcadores. En tal sentido Pdévolo sostuvo que “el mero anuncio de
una investigacion de mercado sera un disparo de largada para la clemencia, los que estan en
ese mercado estaran mas susceptibles para denunciar el cartel. Las investigaciones seran en
ese sentido complementarias al programa de clemencia”. Asi, la apertura de una
investigacion en Estados Unidos o en Europa respecto de productos que se exportan a la
Argentina, podria ser elemento mas que suficiente para que la Comision inicie una
investigacion de oficio a nivel local.

Vale tener presente que la CNDC se encuentra muy activa en lo que respecta a este tipo de
investigaciones, ya que en este momento se encuentran abiertas investigaciones en multiples
mercados: (i) de insumos (aluminios, aceros, petroguimicos, cemento), (ii) bienes de consumo
masivo (carne vacuna, productos lacteos, jabon para la ropa, aceite comestible), (iii) servicios
(tarjetas de crédito, servicios moviles, transporte de pasajeros interurbano) y (iv) otros
(medicamentos)[94].

A nivel estratégico, la Guia del Programa de Clemencia elaborada por INDECOPI establece en
su apartado 6.1 que “debidamente identificados, los representantes o asesores legales de los
agentes econdmicos podran realizar consultas acerca de la disponibilidad de marcadores, no
siendo necesaria la identificacion del agente economico. En tal sentido, las consultas sobre
la disponibilidad de marcadores podran ser planteadas de manera anénima y en términos
hipotéticos. Por si misma, una consulta sobre la disponibilidad de marcadores no sera
considerada como el reconocimiento de una infraccion o la aceptacion de algun tipo de
responsabilidad.”

V.3.5. Elementos procesales y de procedimiento
V.3.5.a) Confidencialidad de la informacion

Previamente habiamos dicho que bajo el programa de clemencia el aplicante tiene el deber
de aportar informacion relevante a la autoridad, al tiempo que como contrapartida tiene
derecho a que se le asigne caracter confidencial a dicha informacion. Asi lo establece el art.
60 inc. d) de la Nueva Ley que reza lo siguiente:

“d) CONFIDENCIALIDAD Y LiMITES DE EXHIBICION DE PRUEBAS

El Tribunal de Defensa de la Competencia mantendra con caracter confidencial la identidad
del que pretenda acogerse a los beneficios de este articulo. Los jueces competentes en los
procesos judiciales que pudieren iniciarse conforme lo dispuesto bajo la presente ley, en
ningln caso podran ordenar la exhibicion de las declaraciones, reconocimientos, informacion
y/o otros medios de prueba que hubieren sido aportados al Tribunal de Defensa de la
Competencia por las personas humanas o juridicas que se hubieren acogido formalmente a
los beneficios de este articulo. La reglamentacion de esta ley, establecera el procedimiento
conforme al cual debera analizarse y resolverse la aplicacion del beneficio en este articulo.



En el caso que el Tribunal de Defensa de la Competencia rechazara la solicitud de acogimiento
al beneficio del presente articulo, dicha solicitud no podra ser considerada como el
reconocimiento o confesion del solicitante de ilicitud de la conducta informada o de las
cuestiones de hecho relatadas. La informacion y prueba obtenida en el marco de una solicitud
rechazada no podra ser utilizada por la Autoridad Nacional de la Competencia. No podran
divulgarse las solicitudes rechazadas”.

A los efectos de un analisis correcto del tema cabe separar este inciso en tres partes: (i) la
confidencialidad que el Tribunal debera mantener respecto de la identidad del aplicante; (ii)
la orden dada a los jueces competentes en procesos judiciales por cuestiones de competencia,
con relacion a la no exhibicién de documentos e informacién aportados al Tribunal por quienes
se hubieren acogido al beneficio; (iii) reglamentaciones ulteriores sobre el tema.

Previo a seguir avanzando no se debe olvidar que bajo el programa de clemencia el aplicante
le informa a la autoridad respecto de la comision de una conducta anticompetitiva concertada
y reconoce asimismo haber formado parte de ella. La confidencialidad de la informacion juega
asi un rol esencial como forma de minimizar potenciales reclamos posteriores por los dafos y
perjuicios generados directa o indirectamente a cualquier tercero a raiz del cartel.

- Confidencialidad que el Tribunal debera mantener respecto de la identidad del aplicante

Queda claro del texto de la Nueva Ley que la identidad del aplicante debe ser mantenida de
forma confidencial por el Tribunal. Dando un paso adelante, cabe preguntarse si todo tipo de
documento -sin importar cual fuere- reviste automaticamente el caracter de confidencial por
el mero hecho de ser presentado ante el Tribunal en el marco del expediente de clemencia.

Al respecto Pdvolo afirmé que “sobre confidencialidad de la informacion solicitada por el
solicitante - hay diversas instancias y sobre distinto tipo de documentos. Seguro tiene que
haber confidencialidad cuando el aplicante va a solicitar la incorporacion al programa y que
lo reciba el funcionario especifico a cargo. Alli la confidencialidad debe ser extrema, no
puede enterarse nadie mas. Gente que trabaja de forma no espejada con el tribunal. Una vez
aceptado el programa y comenzado el procedimiento, alli hay un momento que debe dejar
de ser confidencial, al menos en parte”.

Al respecto Colgan agrega que “a nivel europeo se dicto una directiva a partir de la cual se
implemento un sistema de tres niveles de informacion (i) aquella que necesita ser divulgada
(emails con los arreglos del cartel - evidencia) que no tiene confidencialidad; (ii) material
gris (que debe ser divulgado sélo cuando finalice la investigacion de la autoridad); (iii)
material clasificado (aplicacion de clemencia) siempre eximido de divulgacion. Hubo un caso
en el pasado a nivel europeo (Pfeiderer) donde la Comision busco asegurarse que el sistema
todavia se mantenga en pie, pero al final del dia existen muchas dudas”.

En este aspecto resultaran claves las pautas de confidencialidad entre reguladores y
regulados: la discrecion de los reguladores en el uso de la informacion provista por el
aplicante y la construccion de credibilidad para administrar exitosamente el proceso de
investigacion del cartel[95].

Un lugar destacado en lo que hace a la confidencialidad de la informacion tiene que ver con
el secreto profesional que ampara a la relacion abogado - cliente. En efecto, todo abogado



de empresa o funcionario que esté considerando aplicar al programa de clemencia debera
tener presente el alto grado de sensibilidad y confidencialidad de la informacion que va a
manejar, por tratarse del mismisimo reconocimiento del cliente (sea verbal o escrito) de la
comisién de una conducta de caracter anticompetitivo, y de las pruebas que acreditan su
involucramiento en el hecho. A partir de esta realidad, el abogado y su cliente deberan trazar
una estrategia legal de caracter colaborativa con el regulador a efectos de aportar
informacion relevante para la investigacion y tratar de obtener el mayor grado de
confidencialidad posible para la misma, al tiempo de hacerse merecedores del beneficio de
clemencia.

En este contexto estratégico sera altamente aconsejable que todos los correos electronicos
entre abogado/cliente, memorandums legales, notas y/o cualquier otro documento producido
por los abogados lleven la leyenda de “Documento Confidencial protegido por Secreto
Profesional”, lo que ayudara a mantenerlos identificados y debidamente protegidos en caso
de que se produzca un allanamiento sorpresa en la propia empresa o en el estudio juridico.

Al afrontar tales procedimientos sera también importante recordar la proteccion legal que
prevé la Ley N° 23.187 que regula los requisitos para el ejercicio de la profesion de abogado
en la Capital Federal, que establece que “son derechos especificos de los abogados, sin
perjuicio de los acordados por otras disposiciones legales (...) €) La inviolabilidad de su estudio
profesional, en resguardo de la garantia constitucional de la defensa en juicio. En caso de
allanamiento, la autoridad competente que hubiere dispuesto la medida debera dar aviso de
ella al Colegio al realizarla, y el abogado podra solicitar la presencia de un miembro del
Consejo Directivo durante el procedimiento, sin que ello implique suspenderlo” (art. 7).

Resulta ademas sumamente interesante el tratamiento que recibe el tema de la
confidencialidad en las jurisdicciones centrales:

(a) en la Union Europea: la informacion y documentos comunicados a la Comision Europea
bajo el Programa de Clemencia son tratados de forma confidencial. En la practica, la Comision
no revela publicamente la identidad del aplicante a clemencia mientras la investigacion
contine. Ahora bien, en el pasado la Comision ha intentado limitar la produccion de
documentos confidenciales en los procedimientos de danos y perjuicios. Esta materia se
encuentra fuertemente discutida en la UE, al sopesar la efectividad del programa de
clemencia (a través del mantenimiento de la confidencialidad de los documentos aportados
a la investigacién de la Comision) versus el derecho al acceso a la informacion por parte de
aquella parte que sufrié un dafo por una actividad cartelizada y que tiene legitimo derecho
a pedir compensacion[96].

En efecto, en junio de 2011 la Corte de Justicia Europea (“CJE”) se promulgd en el caso
Pfleiderer en relacion a cuando los litigantes podrian obtener materiales enmarcados bajo el
programa de clemencia. La CJE hizo notar que las leyes de la UE no previenen
automaticamente la divulgacion de la presentacion realizada por el aplicante a clemencia,
en procedimientos judiciales posteriores cuando tal divulgacion fuere requerida por ley
nacional. Sin embargo, en lugar de trazar una linea definitiva, la CJE concluyé que cada
Estado Miembro de la UE debia determinar sus propias reglas a ser aplicadas a tales pedidos,
balanceando las preocupaciones de que la divulgacion socave la efectividad del programa de
clemencia, versus la necesidad de asegurar que no sea indebidamente dificil para las partes



que inicien accion por dafnos para recuperar las pérdidas derivadas de violaciones a las leyes
de competencia.

Adicionalmente al caso Pfleiderer, los potenciales aplicantes a clemencia y litigantes deben
tener presente las reglas de transparencia contenidas en la Regulacion UE 1049/2001, que le
otorga a los ciudadanos y compaiias de la UE el derecho al acceso a documentos recolectados
por, o en posesion de, las Instituciones Europeas[97]. Eventualmente, no obstante, ciertos
detalles de la investigacion de cartel y del involucramiento del aplicante se haran publicos
en la decision final de la Comision y en el comunicado de prensa que emita[98].

(b) en Estados Unidos: existe una presuncion de que los documentos archivados en un
expediente de investigacion no deben ser divulgados, bajo el entendido de que la divulgacion
puede socavar la proteccion de intereses comerciales de las partes involucradas y el proposito
mismo detras de la investigacion. No obstante, la parte requirente podria demostrar que un
documento en particular no esta cubierto con esa presuncion, ante lo cual debera probar la
necesidad de la divulgacion y especificar las piezas o categorias probatorias de forma precisa
y estrecha de la mejor forma que se pueda, en base a los hechos que razonablemente tiene
a su alcance[99].

En este sentido la Division Antitrust del Departamento de Justicia se comprometio a un
Programa de Clemencia justo y transparente[100], siguiendo principios de necesidad,
razonabilidad, proporcionalidad y de proteccién de la informacion confidencial. Por tal
motivo aquellos pedidos de divulgacion genéricos o amplios serian desproporcionados y por
ende rechazados. En otras palabras, ante la ausencia de la demostracion de tal necesidad, el
interés del reclamante en obtener la reparacion por los dafos no puede sobrepasar un interés
publico, justificando la divulgacion bajo las leyes de transparencia. Por tales motivos, las
decisiones en cuanto a dispensar la confidencialidad seran estratégicas y objetivas, y el
abogado necesitara hacer una evaluacion caso por caso[101].

(c) en Argentina: debido a la ausencia de antecedentes a nivel local, resulta probable que
nuestra jurisprudencia en la materia se comience a forjar a partir de los criterios europeos y
norteamericanos antes mencionados, en la medida que no contravengan la legislacion local
aplicable.

No obstante, resulta relevante al tema bajo analisis que en Argentina existe desde septiembre
de 2016 la Ley N° 27.275 de Derecho de Acceso a la Informacion Publica, que tiene por objeto
“garantizar el efectivo ejercicio del derecho de acceso a la informacion pablica, promover la
participacion ciudadana y la transparencia de la gestion publica” (art. 1).

Segun los principios enunciados en dicho articulo, toda la informacion en poder del Estado se
presume publica salvo las excepciones previstas por ley, que deben ser excepcionales y
formuladas en términos claros y precisos. Por su parte, la interpretacion de las disposiciones
de la ley o de cualquier reglamentacion del derecho de acceso a la informacion debe ser
efectuada, en caso de duda, siempre en favor de la mayor vigencia y alcance del derecho a
la informacion (in dubio pro petitor).

El derecho de acceso a la informacion publica comprende la posibilidad de buscar, acceder,
solicitar, recibir, copiar, analizar, reprocesar, reutilizar y redistribuir libremente la
informacion bajo custodia de la Administracion Nacional y otros sujetos mencionados en la



ley (art. 2), y puede solicitarla toda persona humana o juridica, publica o privada, no
pudiendo exigirse al solicitante que motive la solicitud, que acredite derecho subjetivo o
interés legitimo o que cuente con patrocinio letrado (art. 4).

La ley prevé en su art. 8 ciertas excepciones a la obligacion de proveer la informacion, como
ser -entre otras- que la informacion consista en secretos industriales, comerciales,
financieros, cientificos, técnicos o tecnolégicos cuya revelacion pudiera perjudicar el nivel
de competitividad o lesionar los intereses del sujeto obligado (inc. ¢)[102], comprometa los
derechos o intereses legitimos de un tercero obtenida en caracter confidencial (inc. d) o bien
que la informacion se encuentre protegida por el secreto profesional (inc. h).

Por lo tanto, al momento del inicio del programa de clemencia sera muy importante estar
atento a como se aplica esta ley tan reciente de acceso a la informacion publica, y de ese
modo determinar el grado de impacto que pudiera tener frente al derecho de confidencialidad
que tiene todo aplicante de clemencia conforme surge de la Nueva Ley.

- Los jueces competentes en procesos judiciales por cuestiones de competencia no deben
exhibir documentos e informacion aportados al Tribunal por quienes se hubieren acogido al
beneficio

El citado articulo prosigue diciendo que “Los jueces competentes en los procesos judiciales
que pudieren iniciarse conforme lo dispuesto bajo la presente ley, en ningln caso podran
ordenar la exhibicion de las declaraciones, reconocimientos, informacion y/o otros medios de
prueba que hubieren sido aportados al Tribunal de Defensa de la Competencia por las personas
humanas o juridicas que se hubieren acogido formalmente a los beneficios de este articulo”.

Se vuelve aqui sobre la necesidad de otorgar incentivos para que los aplicantes vean
debidamente resguardada la confidencialidad de la informacion que aporten a la investigacion
administrativa, que las empresas confien en el sistema, que existan la mayor cantidad de
casos de clemencia posibles y que el programa comience a operar. Al respecto Greco sostuvo
que “nosotros tratamos de que el programa sea lo suficientemente abarcativo para dar los
mayores incentivos a presentarse en el programa, incluso que pueda aplicar para que no exista
obligacion de compensacion de dafos para quien se presente, pero hay cuestiones que pueden
exceder a la legislacion”.

Este incentivo funciona como una bisagra entre (i) el derecho de confidencialidad de quien
se acoja al beneficio de clemencia, en relacion a las pruebas e informacion relevante
facilitada a la autoridad en el marco del procedimiento administrativo y (ii) el derecho de
todo aquel perjudicado directa o indirectamente por la conducta anticompetitiva concertada,
de acceder a informacion sensible y demas elementos probatorios que fueran oportunamente
aportados a la autoridad, y que seran determinantes para que un juez en lo civil dictamine la
reparacion patrimonial del infractor por los dafos y perjuicios ocasionados.

Sobre este punto en particular Pévolo opino de forma precisa que “en el proyecto se agregaron
cuestiones de confidencialidad respecto de los jueces, y yo pienso que ello frente a una
prueba que evidencie un dafo no resiste la prueba de constitucionalidad. Igual en Argentina
hasta que se den acciones civiles de clase van a pasar varias décadas”.



El tema resulta muy interesante y si en un futuro no muy lejano comenzaren a aumentar el
numero de demandas por dafos y perjuicios por la comision de conductas anticompetitivas
concertadas (el cual hoy resulta insignificante), se pondria mas presion sobre la adecuada
interpretacion y alcance que se le debe asignar a esta parte de la Nueva Ley. Los antecedentes
europeos y norteamericanos en la materia nos serviran como base de analisis.

Ahora bien, en tanto el private enforcement en Argentina continle en un letargo, el citado
precepto servira Unicamente como un incentivo para que cada vez mas empresas apliquen.
En palabras de Pdvolo “el hecho que esté en la ley sera un elemento mas que analice la
empresa para aplicar al programa: se ofrece una semi-garantia mas”.

- Reglamentaciones ulteriores que se dicten sobre confidencialidad

Finalmente el inciso establece que “La reglamentacion de esta ley, establecera el
procedimiento conforme al cual debera analizarse y resolverse la aplicacion del beneficio en
este articulo”. Esto sera un elemento central para que los aplicantes sepan con precision a
qué atenerse en cuanto a la confidencialidad de la informacion que fuere aportada a la
investigacion administrativa. De tal manera podran sopesar los posibles beneficios de la
aplicacion de clemencia, frente a los riesgos ciertos de que la informacion aportada sea
publicada y de tal modo convertirse automaticamente en un elemento probatorio esencial
para todo aquél que estaria legitimado para iniciar una demanda por daios y perjuicios[103].

Con buen tino se ha agregado al final de este inciso que, en caso de rechazarse el beneficio,
el Tribunal no podra considerar la solicitud de clemencia como reconocimiento o confesion
de lailicitud de la conducta ni divulgarla, y tampoco podra ser usada por la Autoridad Nacional
de Competencia.

La reglamentacion que se dicte al efecto también debiera prever que los funcionarios publicos
que tuvieran acceso a la informacioén a la que el Tribunal hubiera concedido el caracter de
confidencial, o que sea confidencial de acuerdo con lo establecido en otras leyes aplicables,
estén obligados a reservar la informacion para si, quedando alcanzados por las disposiciones
del Art. 3° de la Ley N° 24.766 ante la divulgacion de dicha informacion o su utilizacion para
otros fines distintos a los contemplados en la LDC, sin perjuicio de las demas
responsabilidades que pudieran corresponder[104].

V.3.5.b) Procedimiento de aplicacion al beneficio

El art. 61 de la Nueva Ley establece que no se podra aplicar al beneficio de exencion o
reduccion de las sanciones o multas, de manera conjunta por dos o mas participantes de la
conducta anticompetitiva concertada.

No obstante, y siempre que se cumplan los requisitos de informacion y diligencia previstos en
el art. 60, podran aplicar conjuntamente la persona juridica involucrada en la conducta
anticompetitiva concertada, sus directores, gerentes, administradores, sindicos o miembros
del Consejo de Vigilancia, mandatarios o representantes legales, que por su acciéon u omision
culpable de sus deberes de control, supervision o vigilancia hubiesen contribuido, alentado o
permitido la comision de la infraccion.



A efectos de determinar el otorgamiento (o no) del beneficio en forma particular, se evaluara
el grado de cumplimiento de los requisitos del art. 60.

Aqui sale a la luz un tema legal muy delicado e interesante a la vez, que es el posible conflicto
que se pudiera presentar entre el interés de la empresa en aplicar a clemencia, y el de sus
funcionarios o empleados que estuvieron involucrados directa o indirectamente en la
conducta.

Como dijimos en el punto 5.3.2.a), la norma le permitiria a ambos (a la persona juridica 'y a
la persona fisica) presentarse a peticionar clemencia, en la medida en que hayan participado
de la conducta. Ahora bien podria darse el supuesto que el interés de ambas partes sea
contrario en ciertos escenarios, a saber: (i) el funcionario quiere aplicar en miras a purgar su
responsabilidad civil, penal y administrativa bajo la LDC, pero por instruccion local o
internacional la empresa no desea aplicar; (ii) la empresa desea aplicar pero el funcionario
no quiere hacerlo por temor a no resultar acreedor personal del beneficio de clemencia (por
ejemplo, por haber destruido pruebas, e-mails o demas elementos considerados
fundamentales para aportar en la investigacion).

El tema resulta muy delicado porque dependiendo desde dénde se lo mire, la empresa o el
funcionario tendran una posicion fuerte o débil frente al otro (y capacidad de negociacion)
en atencion a las posibles derivaciones que pudiera acarrear el tema para aquel que decidio
no aplicar a clemencia.

V.4. Otros elementos centrales del programa de clemencia: aspectos penales y civiles
V.4.1. Inmunidad contra sanciones penales

El art. 61, Ultimo parrafo, introduce una garantia para los aplicantes al programa de
clemencia, vinculado al otorgamiento de inmunidad contra sanciones penales.

La Nueva Ley establece que “Aquellas personas que se acojan al beneficio del programa de
clemencia dispuesto bajo la presente ley, previa resolucion del Tribunal de Defensa de la
Competencia que determine que cumplen con los términos establecidos en las disposiciones
de este Capitulo, quedaran exentas de las sanciones previstas en los articulos 300 y 309 del
Codigo Penal de la Nacion y de las sanciones de prision que de cualquier modo pudieren
corresponderles por haber incurrido en conductas anticompetitivas”.

En resumen, siempre y cuando el Tribunal certifique mediante resolucion que el aplicante ha
cumplido con los requisitos establecidos en el programa de clemencia, el mismo gozara de
inmunidad respecto de las sanciones establecidas en el Codigo Penal (arts. 300 y 309) y de
cualquier otro tipo de sancion de prision que hubiere correspondido por la comision de
conductas anticompetitivas.

En caso de que se realice una presentacion de clemencia conjunta entre la persona juridica
involucrada y alguno de sus funcionarios conforme lo permite el art. 61, se entiende que la
inmunidad penal se le debiera extender a ambas partes, en la medida que la solicitud de
inmunidad la realicen de forma expresa, en la oportunidad procesal correcta y ambos
hubieren colaborado positivamente con la investigacion[105].



Ademas, la inmunidad penal aqui prevista se presenta como un incentivo muy positivo
tendiente a lograr el éxito del programa de clemencia, y otorga las seguridades necesarias
para todo aplicante de clemencia.

Al respecto Greco sostuvo que “la idea de la inmunidad penal es que la misma sea completa:
la mayor amplitud posible. Pero dependera en Ultima instancia de la aplicacion que se haga
de la ley por la autoridad y por los jueces penales”.

Este punto en particular constituye la mayor diferencia entre la Nueva Ley y el Ante-proyecto
liderado por Diego Pévolo en 2010, quien sobre este asunto en particular indicé que “en la
version anterior a este nuevo Proyecto no se incluyo la inmunidad penal pensando que iba a
ser mas dificil que se modifique el Codigo Penal en el Congreso, pero es mas viable como se
esta haciendo ahora. De esa manera se evitaran algunos problemas que se dieron en Chile,
que generaba riesgos y atentaba contra el programa”.

Se debera seguir de cerca también el posible impacto, interrelacion e interpretacion judicial
que se le asigne a la inmunidad penal aqui prevista, a la luz del nuevo régimen de
responsabilidad penal de las personas juridicas que fuera sancionado por el Congreso Nacional
en Noviembre de este afo bajo Ley N° 27.401. Resulta importante sefalar que la normativa
penal empresaria no se extendera finalmente a todos los delitos penales cometidos por
empresas -tal como fuera propuesto en discusiones parlamentarias, y que hubiera
representado una abierta contradiccion con la inmunidad penal prevista en la Nueva Ley-,
sino que se acotara a ciertos delitos especificos de caracter penal en el ambito
empresario[106], amén de prever un programa de integridad empresarial (art. 22 y ss.) con
normas de ética, analisis y prevencion de riesgos.

V.4.2. Reparacion de dafos y perjuicios

El Capitulo IX de la Nueva Ley titulada “De la reparaciéon de Danos y Perjuicios” cuenta con
cuatro arts. (62 a 65) y establece la reparacion civil por la comision de conductas
anticompetitivas. Cabe hacer notar que la LDC ya prevé en su actual art. 51 el instituto
mundialmente conocido como “private enforcement”, tendiente a la reparacion civil de los
danos y perjuicios generados por la conducta contraria a las normas de competencia.

En efecto el art. 51 de la LDC y el 62 de la Nueva Ley no difieren entre si, con excepcion de
un cambio puntual de caracter formal, en el que la LDC indica que las “personas fisicas”
tienen legitimacion activa para solicitar la reparacion civil, mientras que la Nueva Ley refiere
a las “personas humanas”.

El art. 62 estipula lo siguiente: “Las personas humanas o juridicas damnificadas por los actos
prohibidos por esta ley, podran ejercer la accion de reparacion de danos y perjuicios conforme
las normas del derecho comln, ante el juez competente en esa materia”.

Ahora bien, la novedad viene dada por la introduccion de articulos que establecen pautas
bajo las cuales debiera regirse el procedimiento resarcitorio de caracter civil.

De acuerdo con la Nueva Ley (art. 63) la accion de reparacion de dafos y perjuicios que
tuviere lugar con motivo de la resolucion firme dictada por el Tribunal, tramitara de acuerdo
al proceso sumarisimo establecido en el Capitulo Il del Titulo I, del Libro Segundo del Codigo



Procesal Civil y Comercial de la Nacion (CCCN). Al resolver sobre esta accion, el juez
competente debe fundar su decisorio en las conductas, hechos y calificacion juridica
establecidos en la resolucion del Tribunal.

Otros elementos de relevancia que fueron agregados se pueden agrupar de la siguiente
manera:

(i) Multas civiles (art. 64): la parte damnificada podra pedir la imposicion de multas civiles
contra los incumplidores de la LDC y a favor del damnificado, a ser determinada por el juez
en base a la gravedad del hecho y otras circunstancias, independientemente de otras
indemnizaciones que correspondan.

(ii) Régimen de responsabilidad (art. 65):

- Principio general: se prevé un sistema de solidaridad ante el damnificado cuando hubiere
mas de un responsable por el incumplimiento, sin perjuicio de las acciones de regreso que
correspondan.

- Excepcion para quienes se acojan al Programa de Clemencia: podrian gozar de la eximicion
o reduccion de su responsabilidad por dafos y perjuicios, conforme se establezca de forma
previa en la resolucion que dictara el Tribunal, determinando que cumple con los términos
establecidos en las disposiciones del Capitulo VIII.

- Excepcion de la excepcion: solo en aquellos casos donde fuera imposible obtener la plena
reparacion del dano producido de las demas empresas implicadas en la conducta
anticompetitiva, el beneficiario de clemencia respondera solidariamente ante (i) sus
compradores o proveedores directos e indirectos; y (ii) otras partes perjudicadas.

V.4.2.a) Aspectos generales de las implicancias civiles en el Derecho argentino de la
competencia

El derecho argentino adhiere al principio del derecho romano de “no danar al otro” (alterum
non laedere), que deriva en el principio general en materia de responsabilidad civil que
establece que quien causa un dano debe repararlo. Las normas de defensa de la competencia
no son la excepcion, por lo cual todo aquel que infrinja las mismas sera pasible de
responsabilidad civil en los términos del CCCN.

De este modo el art. 62 de la Nueva Ley -que es muy parecido al art. 51 de la LDC- estipula
que “las personas humanas o juridicas damnificadas por los actos prohibidos por esta ley,
podran ejercer la accion de reparacion de daios y perjuicios conforme las normas del derecho
comun, ante el juez competente en esa materia”.

La ejecucion privada de las normas de competencia se muestra como forma de compensar a
las victimas de dafos producidos por violaciones a la normativa de competencia,
estableciéndose de esta manera una diferenciacion entre la compensacion por los dafos y el
efecto disuasivo de la aplicacion de las multas por parte de la autoridad de competencia[107].
En términos de disefo del sistema legal para la defensa de la competencia, las acciones de



ejecucion privada son un elemento importante dado que constituyen un elemento disuasivo
adicional a las sanciones que son propias de la autoridad de competencia[108].

Tendran derecho a demandar bajo el mencionado articulo no sélo aquellos que han sido
directamente perjudicados por el accionar anticompetitivo (consumidor que debi6 pagar mas
precio), sino también otros afectados, como empleados del competidor excluido que
perdieron su fuente de trabajo[109].

Adicionalmente, amén del citado precepto normativo, continGian siendo de aplicacion en la
materia de forma supletoria los arts. 1775 a 1780 del CCCN (previamente, arts. 1101 a 1106
del Codigo Civil) adaptados a las particularidades de la LDC, para aquellos casos en que se
hayan intentado al mismo tiempo la accion administrativa ante el Tribunal y la accion civil
de reparacion de dafos y perjuicios ante la justicia[110]. En otras palabras, si antes de, o
durante, el tramite de la accion civil se inicia la accion administrativa ante el Tribunal, no
podra dictarse condena en el juicio civil hasta que no la haya en el proceso administrativo
(art. 1775 CCCN).

Vale hacer notar que en Argentina no se encuentra suficientemente desarrollada la
jurisprudencia referida a la separacion entre la responsabilidad civil derivada de la violacion
a las normas de competencia y la sancion propiamente dicha[111]. La escasa casuistica y las
dificultades para que las acciones privadas de danos prosperen ha impedido que exista
jurisprudencia amplia en la materia, lo cual implica un desafio relevante pare el futuro[112].

Afortunadamente, la Nueva Ley refuerza y facilita la posibilidad de las acciones privadas de
reparacion de danos, estableciendo condiciones para acciones privadas a partir de las
decisiones de la autoridad de competencia (follow on actions)[113].

V.4.2.b) Experiencia practica de las jurisdicciones centrales en temas de private enforcement
por infracciones antitrust

En muchas regulaciones antitrust a nivel mundial conviven los programas de clemencia y la
posibilidad de que el damnificado por violaciones a dichas normas accione judicialmente por
la responsabilidad civil que le cabe al infractor.

Los abogados de empresas involucradas en investigaciones de cartel deben ser conscientes
desde el inicio, de los efectos de litigios civiles aguas abajo de las decisiones que se tomen
en la investigacion, clemencia y procesos de cooperacion (incluyendo la naturaleza y
extension de las presentaciones por escrito realizadas ante el gobierno, entrega de
documentos y pruebas testimoniales). Terceros como clientes, Estados, gobiernos
extranjeros, competidores que no participaron en el cartel y proveedores e incluso
defensorias de consumidores, podran iniciar demandas ante las cortes locales en un intento
de recuperar las pérdidas y danos que podran haber sufrido[114].

A modo de ejemplo, en la Union Europea aquellos terceros que hubieren sufrido una pérdida
como resultado de un cartel en violacion del art. 101 del TFEU (Treaty on the Functioning of
the European Union) pueden demandar por danos ante las cortes nacionales; si bien existen
actualmente impedimentos notables en perseguir tales danos, existe una tendencia en la UE
de que los afectados por infracciones a las normas de competencia busquen compensacion
por los danos sufridos, lo cual esta siendo también propulsado por la UE y las autoridades



nacionales[115]. Existe una percepcion de que, a consecuencia de las nuevas directivas
europeas sobre danos, la Comision tendra que aumentar sus investigaciones de oficio porque
las empresas y sus abogados consideran que los incentivos de clemencia estan cambiando, al
observar un mayor grado de exposicion a reclamos civiles.

Esto sin dudas presenta un fuerte desincentivo a aplicar a clemencia en jurisdicciones no
centrales (como Argentina) en escenarios de carteles globales, dando la sensacién de que
nuestro pais estaria llegando demasiado tarde (en caso de introducirse la clemencia) para
cosechar los beneficios de los programas de clemencia sembrados afnos atras a nivel global,
ello en virtud del cambio en los incentivos a nivel europeo.

Por su parte, en los Estados Unidos los damnificados pueden iniciar demandar por violaciones
a las leyes federales de competencia, de conformidad con lo establecido en el art. 4 (dafos
y perjuicios econémicos) y 16 de la Ley Clayton de 1914 (medidas cautelares)[116].

Segun Colgan “el programa de clemencia en la Union Europea resulta muy efectivo. Ya se
encuentra funcionando hace muchos anos y las empresas conocen su funcionamiento. A nivel
regulatorio existe mucho desarrollo de las acciones privadas por violacion a las normas de
competencia, y se ve que algunas jurisdicciones nacionales como Holanda, Reino Unido tienen
un espiritu de promover las acciones de reparacion privada. En efecto, si se observan las
estadisticas de los Ultimos anos de las sanciones impuestas contra carteles en la Union
Europea -publicadas en el website de la Comisidn- se podra observar el crecimiento sostenido
del enforcement anti-cartel llevado adelante por la Comisién, que se combina ahora con un
incipiente ejercicio de las acciones privadas. Por el contrario, histéricamente en los Estados
Unidos las sanciones administrativas por infracciones de cartel han sido mas bajas pero la
incidencia del private enforcement ha sido siempre mas elevada. Por lo cual, si se mantiene
la tendencia imperante en la UE, en unos anos podriamos llegar a encontrarnos con que a
nivel europeo existen las sanciones administrativas y de reparacion civil mas elevadas contra
carteles a nivel mundial”.

La interface entre los programas de clemencia (e investigaciones de cartel) y las acciones
civiles estan en evolucion en muchos paises; y en algunas jurisdicciones permanece poco claro
qué peso se le dara a las decisiones de la agencia de competencia en los casos de acciones
civiles, y -en linea con el analisis realizado mas arriba en este trabajo- si los documentos que
fueren aportados en el marco de la programa y que se estan en poder de la agencia pueden
divulgarse o no, o en qué medida permaneceran confidenciales.

Cabe tener presente también el tratamiento que cabria asignarle bajo cada legislacion
nacional aplicable, a las comunicaciones e intercambios de informacién amparados por el
secreto profesional entre abogado y su cliente[117]. En este contexto, un alto funcionario de
la Direccion de Competencia de la Comisién Europea que pidid mantener su identidad
reservada afirmé que “resulta comprensible que las empresas arguyan frente a la Comision la
confidencialidad de casi todo tipo de documentos (en otras palabras, las partes pretenden
que la Comision le asigne trato confidencial a todo documento que indique “confidencial” en
su membrete; y en esa direccion, los abogados de empresas incluso suelen argumentar
cuestiones vinculadas a privacidad y proteccién de datos personales)”.

Se dirimen aqui entonces dos cuestiones centrales:



(i) por un lado, que la imposibilidad de acceder a documentos necesarios para fundar los
reclamos civiles y cuantificar los dafos termine por elevar los niveles de complejidad del
litigio y de sus costos asociados, al posible punto de frustrar estos derechos[118]; y

(i) por otro lado, que un eventual relajamiento del nivel de confidencialidad de la
informacion aportada a la agencia, termine por socavar el éxito del programa y la
conveniencia de los acuerdos para los cartelistas.

Otro elemento a considerar viene dado por la determinacién del universo de personas
afectadas por la infraccion (compradores directos o indirectos), que son potenciales
reclamantes que debieran formar parte de una eventual compensacion por dano sufrido.
Aquellos compradores indirectos que aleguen que el sobrecosto les fue pasado, deberan
probar tal circunstancia[119]. En este sentido, la regulacion europea hoy establece una
presuncion de que efectivamente sufrieron una parte del aumento de precio (a ser estimado
por el juez) donde:

- el acusado ha infringido la ley,
- la infraccion resulto en un sobreprecio para los compradores directos,

- el reclamante compré productos del comprador directo. Esto requeriria que la corte
analizara las pérdidas aguas arriba como generador, y también las pérdidas en el caso del
comprador indirecto.

De acuerdo con la regulacién europea el infractor se vera inmerso, entonces, en una doble
presuncion: (i) de productor del dafo, vy (ii) del sobrecosto indirecto, ante lo cual el infractor
podria estar pagando dos veces por la misma infraccién[120]. Por el contrario, bajo la teoria
de la causa remota (remoteness doctrine) en Estados Unidos podria prohibirsele al comprador
indirecto iniciar una accion bajo el art. 4 de la Ley Clayton por la reparacion de los danos
sufridos.

La legislacion norteamericana prevé también una medida de proteccion para los beneficiarios
de clemencia respecto de la accion civil, que presupone que “cooperen satisfactoriamente”
con el demandante a cambio de responder Unicamente de los “dafos reales ocasionados [...]
atribuibles al comercio realizado por el aplicante en los bienes y servicios afectados por la
violacion”[121], en contraposicion al remedio de los danos triples (treble damages)
normalmente impuestos bajo la Ley Clayton[122].

V.4.2.c) Comentarios iniciales sobre el régimen de responsabilidad previsto bajo el art. 65 de
la Nueva Ley

Previamente en este trabajo notamos que la Nueva Ley incorpord nuevos articulos vinculados
a la reparacion de los daios y perjuicios por conductas anticompetitivas.

El art. 65 establece como principio general de responsabilidad un sistema de solidaridad ante
el damnificado si hubiere mas de un responsable por el incumplimiento, sin perjuicio de las
acciones de regreso pertinentes. Ahora bien, en un intento de promocionar la mayor cantidad
incentivos posibles, la normativa prevé que:



(i) quienes se acojan al programa podran aspirar a obtener una resolucién del Tribunal
eximiendo o reduciendo la responsabilidad civil por dafos - al respecto, vale tener presente
el alcance que se le pretende asignar a la resolucion emanada del Tribunal[123], y

(i) solo en aquellos casos donde fuera imposible obtener la plena reparacion del dafo
producido de las demas empresas implicadas en la conducta anticompetitiva, el beneficiario
de clemencia respondera solidariamente ante (i) sus compradores o proveedores directos e
indirectos; y (ii) otras partes perjudicadas.

Los mencionados articulos resultan muy interesantes desde el punto de vista de los incentivos
para aplicar al programa, y obedecen a la premisa institucional sentada por Greco de que “lo
importante en esta primera etapa es que hayan casos [de clemencia]”. Tal como ha quedado
sefalado a lo largo de este trabajo, unas las principales preocupaciones de aplicar al programa
de clemencia es que ello genera la obligacion de

- aportar informacion relevante a la conducta anticompetitiva vy,

- reconocer su propio involucramiento en la mencionada conducta, todo lo cual podria -amén
del procedimiento administrativo ante la autoridad de competencia- derivar en acciones
privadas de responsabilidad por los dafos y perjuicios ocasionados.

De forma consistente con los objetivos trazados, la Nueva Ley tiende a restringir lo maximo
posible el sistema general de solidaridad por danos y perjuicios para los beneficiarios del
programa -solo existiria solidaridad ante la imposibilidad de obtener una plena reparacion del
dano producido de parte de las demas empresas implicadas-, lo cual resulta un condimento
sumamente atractivo para todos aquellos que estuvieren considerando aplicar.

Sin embargo, Pdvolo sostiene que desde el punto de vista legal los mencionados incentivos
resultan opinables y que “segun el Proyecto, primero habria que dirigir el reclamo civil contra
el que no aplicé a clemencia. Considero que esto tampoco resiste una constitucionalidad
porque los procesos en si se pueden volver muy largos, y quien estaba solvente al momento
de la investigacion administrativa capaz ya no lo esta cuando se desarrolle la accion civil. Lo
que tratan estas normas es promocionar algo atractivo para que las empresas adhieran, y la
proteccion de esos derechos la daran los jueces en un caso a caso”.

V.5. Elementos que pudieran estar relacionados con el derecho empresario argentino y con
el nuevo Caodigo Civil y Comercial de la nacién (CCCN)

El programa de clemencia es un instituto que se enmarca dentro de las normas de defensa de
la competencia, y en tal sentido, su introduccion en el derecho argentino se realizaria a través
de la reforma de la LDC.

Ahora bien, la complejidad del instituto merece que no so6lo se analice su aplicacion limitada
al derecho antitrust, sino también revisar su interaccion y posibles derivaciones a la luz de
las multiples aristas del derecho empresario local. Esto incluye a las nuevas disposiciones del
Codigo Civil y Comercial de la Nacion (CCCN), cuya aplicacion e interpretacion por nuestros
tribunales tiene un largo camino por recorrer.



V.5.1. Estandar legal de diligencia de los administradores conforme a la Ley General de
Sociedades N° 19.550. Acciones de responsabilidad

Como es sabido el drgano de administracion de una sociedad -cualquiera fuere el tipo que se
adopte- es un o6rgano de caracter (i) necesario, porque la sociedad no puede constituirse,
operar y presentarse frente a terceros sin la existencia de su 6rgano de administracion; y (ii)
permanente, ya que es el encargado de la actividad gestora de la sociedad, cuya finalidad
principal es cumplir con el objeto social[124]. Se le exige a quienes lo integren ajustar su
conducta y la actuacion de la sociedad a la ley, el estatuto o el contrato social y al reglamento
-si este Ultimo existiera-[125].

Asi, el art. 59 de la LGS establece que aquel que administre o represente a la sociedad debera
obrar con la lealtad y diligencia de un buen hombre de negocios: esta norma supone un
estandar de caracter juridico al cual deben someterse las personas que desempeiien tales
funciones[126]. El actuar del administrador o representante responde a un analisis caso por
caso, de acuerdo con las funciones que desempefa y las circunstancias en las que debid
actuar.

La parte final del art. 59 de la LGS establece asimismo la responsabilidad solidaria e ilimitada
del directorio por los danos y perjuicios que resultaren de la accion u omision producto de
conductas por fuera de los estandares aceptables. El Directorio que incumpliere los deberes
que le son propios (arts. 271 a 275, LGS), sera pasible de una serie de acciones de
responsabilidad social fundadas en la violacion de las normas societarias y estatutarias, a
saber:

(i) Accion social de responsabilidad ejercida por la sociedad y votada en asamblea contra el
directorio por el dano que éste le causare a aquella (art. 276 LGS);

(if) Accidn social ejercida por un socio de la sociedad contra el directorio por el dano que le
causare a la sociedad (art. 277 LGS);

(iii) Accion individual de responsabilidad ejercida por un socio de la sociedad, cabe aclarar
que esta accion se ejerce cuando el daiio impacta sobre el patrimonio del socio (art. 279 LGS)

Y;

(iv) Accion individual de responsabilidad ejercida por un tercero por dafos generados a este
(art. 279 LGS).

Resulta interesante analizar el grado de exposicion en el que quedarian los directivos y
funcionarios de alto rango de una empresa beneficiaria de clemencia, no ya bajo la normativa
civil por los danos y perjuicios ocasionados por violacion de normas antitrust -lo cual en el
mejor de los casos quedaria neutralizado por el régimen de eximicion o reduccion de
responsabilidad del art. 65 de la Nueva Ley- sino mas bien por el incumplimiento de los
deberes de diligencia y lealtad de “buen hombre de negocios” previsto en la LGS y sujeto a
sendas acciones de responsabilidad social ante los tribunales comerciales.

Recordar que el presupuesto factico para la procedencia de las acciones (i), (ii) y (iii) es el
incumplimiento a lo establecido en la ley, el estatuto o reglamento, mientras que para la (iv)



-accion individual ejercida por un tercero- la responsabilidad surge por incumplimiento de
normas imperativas y por provocar un dano.

Entonces el riesgo hacia los directivos es tangible y podria funcionar como un fuerte
desincentivo al momento de decidir aplicar al programa de clemencia, dado que el art. 62 de
la Nueva Ley (art. 51 de la LDC) y subsiguientes, se refieren a los dafios producidos por la
comisién de actos contrarios a las normas de competencia y no a la normativa societaria[127].

Restaria analizar cuidadosamente si tales desincentivos podrian ser mitigados a través del
otorgamiento por la empresa o su accionista, de cartas de indemnidad hacia los directivos
por las consecuencias que podrian derivarse de la aplicacion al programa de clemencia.

Sin embargo, desde el punto de vista legal y atento a la imperatividad de ciertas normas del
derecho societario, podria resultar cuanto menos cuestionable la validez de tales
indemnidades por dispensar de algiin modo los deberes de conducta y diligencia que deben
guardar los administradores conforme el art. 59 de la LGS.

V.5.2. Proceso de due diligence en operaciones de M&A

Como ya dijimos previamente una de las obligaciones principales de todo aplicante de
clemencia constituye guardar estricta confidencialidad respecto del procedimiento de
investigacion.

Pero cabe preguntarnos qué sucede en aquellos casos donde el aplicante -supongamos nuestro
cliente- se ha visto involucrado en un cartel y al mismo tiempo sus accionistas o bien el
Directorio ha recibido una carta de intencion para iniciar negociaciones para adquirir las
operaciones de la empresa.

Colgan sostuvo que “este escenario resulta sumamente dificil por la obligacion de guardar
secreto”. En efecto, si el vendedor ha formado parte de un cartel ello le sera divulgado a la
Comision en el marco del programa de clemencia y como parte de su deber de cooperacion y
obligacion de confidencialidad.

Sin embargo, por esto Ultimo tal informacion no podra serle suministrada al potencial
comprador aunque se podra solicitar una dispensa con chances casi nulas de tener éxito en el
pedido. Se presenta entonces una encrucijada donde, por un lado, no se puede divulgar la
informacion por ser parte del programa de clemencia, y por el otro tenemos una obligacion
contractual de transparencia y divulgacion ante el potencial comprador respecto de la
informacion relevante de la empresa, so riesgo de incurrir en responsabilidad contractual y
pre-contractual.

Cabe recordar que de acuerdo con el nuevo CCCN la regla principal de interpretacion de los
contratos es que se deben interpretar conforme a la “intencion comun de las partes” y al
principio de la buena fe (art. 1061). La “buena fe” se erige, en el CCCN, en un principio clave,
aplicable en general a todo ejercicio de los derechos (art. 9) y, muy especialmente, a los
contratos[128]. El potencial comprador podria asi argumentar la mala fe del vendedor por
ocultamiento de informacion relevante para el perfeccionamiento de la transaccion, y derivar
asi en un conflicto contractual.



V.5.3. Otras cuestiones generales vinculadas a aspectos operativos de caracter contables y
de transparencia en el mercado de capitales

Otro elemento que resulta importante al momento de aplicar a clemencia es demostrar
siempre un alto grado de consistencia entre las afirmaciones que se realizan ante la autoridad
en sede administrativa respecto del grado de involucramiento y dano generado como
resultado de la conducta, y cualquier tipo de reserva financiera o contable que se muestre
en el estado de situacion patrimonial de los estados contables de la compaiiia y en las notas
y anexos a los mismos, lo cual suele ser comin en aquellas que cotizan sus acciones
publicamente en bolsas de valores.

Esto podria derivar en un inconveniente en el expediente de clemencia porque, por un lado,
la compania estaria sosteniendo que no merece ser penalizada bajo las normas antitrust, pero
por otro lado creando a nivel contable una reserva facultativa ante una eventual imposicion
de multa. En este sentido, Colgan opind que “esto podria jugar en contra del aplicante de
clemencia, al ser interpretado como una admision de culpabilidad y ademas cuantificar lo
que la empresa piensa que puede ser la multa que reciba”.

Adicionalmente, las empresas sujetas al régimen de oferta publica conforme la Ley 26.831 de
Mercado de Capitales deben poner en conocimiento del mercado de forma inmediata “todo
hecho o situacion que, por su importancia, sea apto para afectar en forma sustancial la
colocacion de los valores negociables, el curso de su negociacion, o el desenvolvimiento de
la actividad propia de cada sujeto alcanzado”[129]. En otras palabras, se busca que se informe
en tiempo oportuno todo evento que pueda afectar la situacion patrimonial, econémica y
financiera de la sociedad y de toda aquella que deba ser de conocimiento del publico inversor.

Se presenta aqui nuevamente la necesidad de sopesar dos intereses relevantes contrapuestos:
por un lado, la necesidad de mantener informado al mercado todo evento que pudiera afectar
patrimonialmente a la compaiia, y por el otro, el deber de guardar confidencialidad absoluta
del proceso de clemencia.

Al respecto Colgan nos recuerda que “bajo las normas de la UE la violacion del deber de
guardar secreto es considerado una infraccion sustancial del régimen de clemencia, cuya
consecuencia necesaria es la pérdida del beneficio” y prosigue diciendo que
“independientemente de las obligaciones de divulgacion que le aplican a este tipo de
compaiiias, esto no suele ser un obstaculo porque la descripcion de los hechos relevantes se
realiza de forma genérica afirmando, por ejemplo, que la empresa esta siendo investigada
bajo las normas de competencia pero que se estan haciendo todas las gestiones que estan al
alcance para solucionar el asunto”.

VI. Conclusiones [arriba]

La experiencia internacional nos indica que historicamente el programa de clemencia se ha
presentado como una herramienta regulatoria eficaz para investigar, disolver y sancionar los
carteles existentes, y disuadir la formacion de futuros carteles. Se espera entonces que su
aplicacion en Argentina resultara beneficiosa para la defensa de la competencia, y que el
éxito o fracaso de la aplicacién de la misma dependera en gran medida de la calidad del
marco institucional. Hubiese sido deseable, no obstante, que la clemencia llegase antes al
pais (desde el 2010 existe un anteproyecto) y de ese modo aprovechar localmente el éxito
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que el programa experimentd a nivel europeo durante los Ultimos quince anos. Al mismo
tiempo, no se puede desconocer que por estos dias se presenta un cambio de paradigma e
incentivos a nivel europeo (donde se esta propiciando a nivel gubernamental la promocion de
acciones civiles para la reparacion de danos por conductas cartelizadas), lo cual tiene
potencialidad de afectar negativamente los incentivos para todos aquellos que quieran aplicar
a clemencia en jurisdicciones no centrales como Argentina.

Las nuevas autoridades de competencia han sabido interpretar la importancia de la
integracion internacional y se hicieron eco de las recomendaciones formuladas por la
comunidad internacional, poniendo como prioridad en su agenda la modificacion de la LDC.
El mismisimo Presidente de la CNDC, Esteban Greco ha sostenido que “no es posible una
economia moderna y competitiva sin una reforma de la ley de defensa de la
competencia”[130]. Vale la pena destacar que el epicentro de la reforma legislativa es la
construccion de un nuevo marco institucional a través de la creacion de la Autoridad Nacional
de Competencia que vendra acompanado -en lo concerniente a este trabajo- por el
establecimiento del programa de clemencia y de multas mas severas.

No obstante, ha quedado demostrado a nivel regional que la mera actualizacion de la
legislacion de competencia no garantiza necesariamente el logro de un sistema eficaz de
competencia[131]. Varios motivos han conducido a ello: la falta de conviccion en la poblacion
respecto de la conveniencia de la competencia y de la economia de mercado, el caracter de
trasplante legal que suelen tener las leyes de defensa de la competencia, la influencia licita
e ilicita de los grandes grupos economicos sobre los gobiernos, la escasa eficacia general de
las instituciones juridicas. Sera importante recrear la confianza en el sistema de competencia
a través de la primacia del Estado de Derecho, con reglas claras en cuanto al funcionamiento
del Tribunal y la independencia de sus decisiones. Las reglamentaciones que se dicten en un
futuro vinculadas al programa de clemencia (sobre confidencialidad, sobre el tipo de
informacion que se debe aportar a la investigacion, o sobre graduacion de multas) jugaran un
rol clave y determinaran en gran medida el éxito o fracaso del instituto.

En el contexto del citado marco institucional, las partes realizaran un analisis costo-beneficio
racional sobre su participacion en el programa que incluira los incentivos legales de aplicar
(eximicién o reduccion de la multa administrativa, aspectos civiles y/o penales), el monto de
la potencial multa que pudiere corresponder, riesgos de deteccion, plazo de prescripcion,
factores multi-jurisdiccionales, entre otros. Cada decision sera adoptada caso por caso.

Desde la autoridad de aplicacion existe voluntad de que el programa se comience a ejecutar
y que existan muchos casos. Los primeros casos seran clave para determinar si se inspira la
suficiente confianza en el sistema de beneficios e incentivos. El otorgamiento de beneficios
estara relacionado con la calidad de la informacién que el aplicante le aporte al regulador y
en qué medida le posibilita construir un caso solido y reunir pruebas contundentes de la
conducta anticompetitiva.

Pero si las empresas optasen por mantenerse ocultas bajo la especulacion del transcurso del
plazo de prescripcion, ello puede ser altamente riesgoso frente a un regulador proactivo que
constantemente inicia expedientes de investigacion de mercado y con comunicacion fluida
con sus pares a nivel internacional, o si nuestro pais forma parte de una investigacion multi-
jurisdiccional ejecutada por varias agencias al mismo tiempo. Y cuanto mas grave puede ser



si las multas por conductas anticompetitivas per se recibiran la mayor severidad
sancionatoria.

Los reclamos de naturaleza civil por los dafos generados por conductas anticompetitivas se
mantendran latentes, pero no se anticipa que sean un factor de estrés al inicio del programa
porque (i) el sistema de responsabilidad civil ha coexistido con la LDC durante muchos afos y
el indice de litigiosidad ha sido bajo a lo largo de estos Ultimos afos, y (ii) se presume que el
regulador tratara de sentar precedentes pro mercado en aras de limitar la responsabilidad
solidaria del beneficiario y proteger la confidencialidad del expediente administrativo. Lo
anterior no quita que -siguiendo lo que esta sucediendo por estos dias en la UE- las mismas
empresas afectadas comiencen a hacer uso de esta herramienta de recomposicion por los
danos sufridos en su competitividad. Alli también se dara rienda para el desarrollo de estos
nuevos reclamos, lo cual no estara exento de desafios vinculados a la probanza de
circunstancias complejas como el dafo sufrido (quantum) o si el presunto afectado paso el
costo adicional a sus clientes, entre otras cuestiones. Quienes no aplicaren al beneficio de
clemencia se veran fuertemente expuestos a este tipo de procedimientos.

Los aspectos criminales contra la empresa y sus directivos o funcionarios podrian
transformarse en un inconveniente si la interpretacion judicial que eventualmente se haga
del régimen penal empresario resulta amplia, extendiendo asi dicho régimen a otro tipo de
conductas penales cometidas por las empresas y contrarias al estandar deseado de integridad
corporativa. Este escenario echaria por tierra los incentivos de inmunidad total en materia
penal perseguidos bajo el programa de clemencia.

Y no se debe restar importancia a la responsabilidad que pudieran tener los funcionarios bajo
otras leyes aplicables, como ser conforme a la LGS por incumplimiento de los deberes de
diligencia y lealtad del buen hombre de negocios. En este sentido todo funcionario asume un
estandar de diligencia frente a los accionistas o terceros que contraten con la sociedad, que
podria verse severamente cuestionado si se comprueba su participacion directa o indirecta
en un cartel. Esto de alguna manera podria ocasionar conflictos de interés entre el funcionario
y su propia empresa, al afectar los incentivos de los directivos para denunciar la conducta
por si o bien colaborar con la investigacion, cuanto mas si posiblemente sean también
desvinculados de la empresa como suele suceder en la practica por violacion de las politicas
internas de compliance de la empresa.
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