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1. INTRODUCCION

En 2013 se ha publicado la primera Comunicacion sobre el Progra-
ma de Clemencia de la Comisién Nacional de la Competencia (CNC), que
complementa, en materia de investigacion, deteccidn, sancion, eliminacion
y disuasion de carteles, tanto lo establecido en la Ley 15/2007, de Defensa
de la Competencia, como el propio Reglamento 261/2008, de 22 de febre-
ro, que desarrollaba la LDC.

El Programa de Clemencia en el Derecho de la competencia espafiol se
introdujo tardiamentel, con la nueva LDC de 2007. En su expresion mas
bésica, consiste en la concesion por parte de la CNC de una exencion total
o parcial del pago de las multas impuestas a mercantiles que han incurrido,
bajo la forma de céarteles, en infracciones del art. 1de la LDC o del art. 101
del TFUE, en linea con la regulacion vigente en la UE. Hay que sefialar
que, también en la tradiciéon de lo que viene haciendo la autoridad de la
competencia en la UE2 con el fin de dar mas «transparencia» y «previsibi-
lidad» a las actuaciones de la CNC en este aspecto concreto de la legisla-
cién antitrust espaiola, la propia CNC produce ahora esta Comunicacion
sobre el Programa de Clemencia.

Por tanto, es una buena oportunidad para reflexionar sobre los pro-
gramas de /leniency3en general, revisar la literatura al respecto y ana-
lizar los elementos que conforman su formulacion, su eficacia y su
importancia en la aplicacion de la actual legislaciéon de defensa de la
competencia.

1 Por ejemplo, el Programa de Leniency alemdn se habia introducido en 2000 y la primera Co-
municacién al respecto de la Comisién Europea data de 1996.

2 Véase Comunicacion de la Comision relativa a la dispensa del pago de las multas y la reduc-
cion de su importe en casos de cdrtel (2006/C 298/11).

3 Los términos clemencia y leniency se utilizaran indistintamente.



46 PRIMERA PARTE. ESTUDIOS

Con caracter previo a un analisis mas detallado, hay que destacar que la
aritmética de estos programas apunta a que las decisiones de la autoridad
de la competencia relacionadas con cérteles en la Unién Europea han au-
mentado a partir de la introduccidén de los programas de clemencia. En la
Unién Europea, desde la entrada en funcionamiento del primer programa
de clemencia en 19964, se han sancionado mas de ochenta carteles, con un
numero considerable de ellos en aplicacion de las Comunicaciones sobre
dispensa y reduccidon de multas, sobre todo a partir de la Comunicaciéon de
2002. Ese numero no quedo6 reducido después de la nueva Comunicacion
de 20065. Algo parecido a lo que ocurrioé previamente en Estados Unidoso6,
donde en un solo afio, 1999, la Antitrust Divisién norteamericana impuso
un volumen de multas superior a la suma de todas las multas impuestas por
cartel desde la aparicion de la Sherman Act en 18907.

Sin embargo, mas alld de esas cifras, la cuestion admite una revision
critica de los programas de clemencia en general y, con ello, se podra con-
textualizar mejor el Programa de Clemencia en Espafia.

De antemano, cualquier revision al respecto esta obligada a sefialar que
hay al menos tres elementos que condicionan el andlisis de los programas
de clemencia en casos de carteles:

1. Incluso en el caso de Estados Unidos, la historia de los programas
de leniency es relativamente reciente y debe verse en la perspectiva
de los cambios que se han ido sucediendo dentro de los mismos.

2. No todos los programas de clemencia son iguales. Se podria decir
que se sigue buscando el modelo ideal de /eniency, es decir, aquel
que maximice el nimero de carteles denunciados, minimice los cos-
tes de investigacion de la autoridad de la competencia y maximice
el grado de disuasion en la formacion de carteles a largo plazo.

Es subrayable, tal y como estan planteados actualmente estos mo-
delos, que la aplicacion en Estados Unidos y en la UE se lleva de
modo diferente. Hay diferencias de orden juridico en cuanto a los
regimenes sancionadores de defensa de la competencia, de modo
que las autoridades de la competencia han considerado su aplica-

4 La Comision Europea ha producido tres Comunicaciones sobre aplicacion de programas de
clemencia. La primera es la Comunicacién de 1996, relativa a la no imposicion de multas o a la re-
duccion de su importe en los asuntos relacionados con los acuerdos entre empresas. La segunda fue
la Comunicacion de 2002, relativa a la dispensa de pago de las multas y la reduccion de su importe
en casos de cartel. La tercera y vigente es la Comunicacion de la Comision relativa a la dispensa del
pago de las multas y la reduccion de su importe en casos de cdrtel (2006/C 298/11).

5 De acuerdo con la propia Comisién Europea, solamente en el periodo 2007-2011, después de
la ultima modificacion en los programas de leniency en la UE, se han contabilizado mas de diez mil
millones de euros en multas, con algunos carteles sectoriales que por si solos han contabilizado mas
de mil millones de euros en multas —por ejemplo en la decisién car glas en 2008 con 1.300 millones
de euros en multas—. En ese mismo periodo las autoridades nacionales han producido casi 100 reso-
luciones referidas a carteles.

6 En Estados Unidos los programas de clemencia comienzan en 1978 con el llamado Corporate
Leniency Program. Si bien va a ser a partir de un nuevo modelo de /eniency en 1993 cuando empieza
a tener resultados significativos.

7 AUBERT, REY y Kovacic (2006, p. 1242).
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cién con enfoques distintos. Se ha dicho que el sistema antitrust
norteamericano sanciona con mas dureza que el de la UE y, siendo
asi, las empresas que forman carteles en Estados Unidos no lo ha-
cen con la misma alegria que en Europa, mas alla de los programas
de clemencia.

En Estados Unidos, ademas, los programas de clemencia pueden
ser aplicados a partir de la denuncia de individuos o de empresas,
teniendo en cuenta que los individuos responsables de la creacion y
del funcionamiento del cartel tienen responsabilidades penales a las
que hacer frente. En la UE no existe ese tipo de persecucion penal
a los directivos de empresas involucradas en carteles8.

Esto hace que los modelos se alejen, puesto que en Estados Unidos,
con los programas de lemiency en funcionamiento, las empresas
cartelizadas no solamente tienen que tener en cuenta que otras mer-
cantiles pueden denunciar el cartel, sino que los propios empleados
de la empresa tienen incentivos también para denunciar su parti-
cipacion en el cartel. Sobre todo, teniendo en cuenta que eso les
permite a estos directivos librarse de periodos mas o menos largos
de carcel.

Por otra parte, en Estados Unidos, si bien solamente el primer de-
nunciante del cartel tiene la posibilidad de que se aplique el progra-
ma de clemencia, siempre que no sea un socio instigador del mis-
mo, las empresas pueden aspirar a una reduccion importante de las
multas una vez iniciada la investigacion sobre el cartel9. Del mismo
modo, en Estados Unidos nunca se hace publico cudl es la empresa
o el individuo que denuncia la existencia del cartel y mucho menos
el papel que ha jugado en el proceso de investigacién y sancion.
Ademas, los programas de leniency estadounidenses permiten de-
clararse 10culpable, con lo que se reducen la multa y la inseguridad
juridica de las empresas, a través de un mecanismo que les permite
saber las multas que finalmente les van a imponer en un plazo re-
lativamente corto, que no tiene que ver con el procedimiento nor-
mal de un expediente sancionador Por si fuera poco, el propio

8 Como ha recordado la Comision Europea en su folleto de 2012 The European Commissiony
leniencyprogramme, esto no significa que en algunas legislaciones nacionales se mantenga un sistema
de sanciones a personas fisicas que van desde la inhabilitacion profesional hasta la prision.

9 En la Comunicacion de 2006 ya referida, la Comisién reconoce que si hay una aportacion con
valor anadido, aunque se haya iniciado el procedimiento sancionador y siempre que la aportacion sea
«a mas tardar en la fecha de notificacion del pliego de cargos», las empresas pueden ser beneficiarias
potenciales de reducciones en las multas.

10 Si bien existen en la legislacién antitrust norteamericana los plea-bargaining, es muy dudoso
que estos influyan en la capacidad de disuasion del sistema de leniency, es decir, que tengan influencia
en la politica de disuasién de formacién de carteles que las empresas infractoras se declaren culpables,
incluso bajo supuestos de existencia de errores tipo I. Todo lo que hace es reducir la incertidumbre
sobre el resultado final de un procedimiento sancionador en marcha, pero no incide sobre la decisién
de organizar o no organizar carteles o de participar en ellos.

1 En la UE, solamente «si, al término del procedimiento administrativo, l1a empresa ha cum-
plido [...] l1a Comisién dispensara del pago de la multa» (C 298/20). Por otra parte, «al final del pro-
cedimiento administrativo, la Comision evaluara en su decision la posicion final de cada una de las
empresas [...]» (C 298/22), en casos de reduccion del importe.
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Department of Justice norteamericano protege a las empresas en
muchos casos de las reclamaciones civiles de terceros por dafios y
perjuicios ocasionados12

3. En tercer lugar, al margen del modelo a seguir o complementaria-
mente a ¢él, hay un margen para el debate acerca de si finalmente los
programas de leniency, en términos de interés general, encuentran
un apropiado fundamento tanto por parte de la doctrina juridica
como de la ciencia econdmica.

Por tanto, dado que no queda claro cudl seria un modelo definitivo que
pueda considerarse Optimo, este trabajo se va a plantear una revision de
algunos aspectos de interés, relacionados con los programas de clemencia
y desde la perspectiva del analisis economico del Derecho.

En el epigrafe 2 se empezara discutiendo lo que parece mas obvio en
los programas de clemencia en defensa de la competencia, puesto que con
arreglo a la legislacion vigente estos programas solamente se pueden apli-
car a carteles. Parece oportuno revisar con qué definiciones y doctrina se
estd trabajando en relacion con este concepto sustantivo para la aplicacion
de estos programas. Analizado el perimetro de lo que grosso modo consti-
tuye un cartel, el epigrafe 3 se centrard en la revision de la literatura econo-
mica mas teodrica. En el cuarto apartado se introduciran algunas revisiones
criticas, de caracter fundamentalmente empirico, sobre la experiencia de
los programas de clemencia en la UE. Mientras que en el Gltimo epigrafe se
sistematizardn algunos elementos, tanto de la literatura econémica tedrica
como empirica, que hoy por hoy constituirian el conocimiento econdmico
basico a tener en cuenta cuando se aplican estos programas.

2. LA EXISTENCIA DE UN CARTEL COMO CONDICION
NECESARIA PARA LA APLICACION DEL PROGRAMA
DE CLEMENCIA

Es importante subrayar inicialmente que, tal y como sefiala el art. 65
LDC, para aplicar el programa de clemencia en la jurisdiccidon espafiola
tiene que haber infracciones que se originen en la propia existencia de un
tipo de organizacidon que denominamos cartel. Es decir, puede haber infrac-
ciones del art. 1 LDC, tales como intercambios de informacion, fijacion
de condiciones comerciales en comun, incluso fijacion de precios, sin que
necesariamente medie una organizacioén de cartel. Por lo que, en estos ca-
sos, no seria aceptable la aplicacién los programas de clemencia. De otro
modo, la existencia del cartel es la condicion sine qua non para aplicar los
programas de leniency13.

2 En el apartado 40 de la Comunicacion de la Comision de 2006 ya referida se hace mencién
a que «la divulgacion de documentos y declaraciones escritas o grabadas recibidos en relacion con la
presente Comunicacién operaria en detrimento de algunos intereses tanto piiblicos como privados».
B Aunque no siempre ha sido asi para la Comision Europea, puesto que su Comunicacion de
1996 era relativa a la dispensa de pago de las multas y la reducciéon de su importe «en los asuntos
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Loégicamente aparece un asunto de interés, como es la definicién de car-
tel. Parece razonable que hubiera un definicion categdrica que evitara equi-
vocos a la hora de aplicar la legislacion, especialmente cuando media un
programa de amnistia de multas. En el caso de la autoridad espafiola la defi-
nicion Kse toma directamente de la utilizada por la Comisidén Europea: «los
carteles son acuerdos o practicas concertadas entre dos o mas competidores
cuyo objetivo consiste en coordinar su comportamiento competitivo en el
mercado o influir en los parametros de la competencia mediante practicas
tales como la fijacion de precios de compra o de venta u otra condiciones
comerciales, la asignacion de cuotas de produccion o de venta, el reparto de
mercados, incluidas las colusiones en licitaciones, las restricciones de las
importaciones o exportaciones o las medidas anticompetitivas contra otros
competidores» 15

Esta definicion plantea tres tipos de cuestiones:

1. Si cualquiera de esas practicas por separado, con el proposito de
desfigurar el orden competitivo, es grave, lo mas grave es que se
den varias de ellas, de forma conjunta y con la clara intencién de
monopolizar el mercado de modo duradero, es decir, de cartelizar-
lo. Por eso, el cartel es la infraccion mas grave dentro de la grave-
dad de los posibles comportamientos colusorios.

Ahora bien, la monopolizacién no se hace simplemente con una fi-
jacion de precios o un intercambio de informacion. La cartelizacion
exige una organizacién minima, méas o menos estable, mas o me-
nos extensa, mas o menos rigurosa, mas o menos centralizada, pero
mediadora de un conjunto de acuerdos y practicas anticompetitivas,
més o menos diversos, donde no faltard una fijacion de precios y
un reparto de mercado —o de clientes—, que vaya controlando su
cumplimiento y que vaya determinando las condiciones de perio-
dos sucesivos, frente a una demanda conocida y contemplada como
una unidad por todos aquellos operadores que se cartelizan.

En este sentido, llama la atencion que cuando la Comision Euro-
pea publica su «leniency programmey, para su difusion en 2012,
no dice que un cartel es una organizacion ilegal que gestiona acuer-
dos, también ilegales, para monopolizar el mercado; sino que un

relacionados con los acuerdos entre empresas» y, se podria apostillar, no solamente carteles. Después,
en 2002 y 2006, las Comunicaciones producidas se refieren exclusivamente a carteles.

M Esta definicion la encontramos en la Disposicion Adicional 4.ade la Ley 15/2007. Hay que
decir que la Comunicaciéon de la CNC de 2013 peca de algin modo de cierta retérica cuando quiere
entrar en la cuestion del ambito objetivo de aplicacion del programa de clemencia. Especialmente en
el desarrollo que tiene a partir del apartado 8 que dice que «los carteles consisten en conductas colu-
sorias entre competidores, reales o potenciales, prohibidas por el art. 1 de la LDC y tipificadas como
infracciones muy graves». Para después hacer referencia a la Disposicion Adicional 4.a citada, pero
solamente con el fin de sefialar el cardcter secreto de los cirteles y que tienen un objeto anticompetiti-
vo. En el apartado 9 entra en su concrecion y reproduce, aunque no en su exacto literal, la definicion de
la Comunicacion de la Comisién de 2006. Acaba en el apartado 10 sefialando que «lo mas habitual»
es que sea «una forma de colusién compleja y compuesta». La pregunta que cabe hacerse es si no
tendrian que haber empezado por aqui la definicién de cartel.

5 Comunicacion de la Comision relativa a la dispensa delpago de las multasy la reduccion de
su importe en casos de cdrtel. DOUE, 8 de diciembre de 2006, C298/17 ES.
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cartel es «un tipo de acuerdo» que puede consistir en fijar precios,
limitar la produccion o repartirse mercados o clientes, incluyendo
los bid-rigging. De modo que, con estas definiciones, un cartel es
un acuerdo que no tiene por qué ser complejo —en el sentido de
incluir necesariamente varios tipos de acuerdos sobre diferentes as-
pectos— y mucho menos contener algun tipo de organizaciéon que
refleje esa intencidon de permanencia.

2. La sucesion de conjunciones disyuntivas en la definicion de cartel
le da més grados de libertad a la autoridad a la hora de actuar. Pue-
de existir leniency si se acepta que un simple acuerdo de fijacion
de precios sin reparto de mercado constituye un cartel. Lo que no
cabe duda es que las empresas siempre saben si forman parte de
un cartel o no. Sin embargo, cuando cualquiera de esas practicas
cometidas separadamente puede ser considerada como un cartel,
entonces aparece cierto grado de inseguridad juridica, derivada de
dos hechos: por un lado, la aparicidon de incentivos distintos, como
el beneficio de la delacion de otros competidores, solamente si se
estd en un cartel; por otro lado, cobra aqui una nueva dimension
la generosidad en la transmisiéon de la informacion, que pudiera
considerarse —por el objeto— como prerrequisito fundamental y
suficiente de la colusion explicita, al formar una base fundamental
de la delacion, deteccidon o investigacion de los acuerdos ilegales.
Esta informacion, eventualmente, puede ser utilizada por algunos
competidores como evidencia de un cartel, cuando en origen po-
dria ser solamente un punto de arranque de un acuerdo o practica
colusoria. Pero también podria tratarse de un intercambio de in-
formacion, por ejemplo, de evoluciéon de costes o de evolucion de
la demanda de mercado, que a menudo favorece soluciones mas
eficientes en entornos competitivos. En este sentido, hay que tener
claro que el mundo no se divide en dos: competir y compartir infor-
macioén, siendo ilegal el segundo a la luz de la legislacion antitrust;
sino que el mundo al menos se divide en tres 16 competir, compartir
informaciéon para competir méas eficientemente y compartir infor-
macion para coludir. Siendo coludir una actividad posterior que lle-
va implicita la de compartir informaciéon pero no al revés.

3. La indefinicion puede desvirtuar la naturaleza del programa de cle-
mencia y poner en peligro la eficacia de estos programas, al no tener
claro el objeto del mismo. En este sentido, cabe preguntarse por qué
no todos los acuerdos colusorios pueden ser objeto del programa de
clemencia y no solamente los carteles. De hecho, como se ha tenido
ocasion de sefalar ya, en la Comunicacion de la Comision de 1996
no se referia a carteles. Hecho este que cambidé en la Comunicacion
de 2002. La respuesta es que se trata de una organizacidon que fun-
ciona en paralelo al mercado y que incide en él mediante distintos
acuerdos con el propdsito unico de monopolizacion del mercado

16 ATHEY y BAGWELL (2001).
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para sus socios, muy pernicioso para el interés general, sobre todo
si logra estabilizarse.

A pesar de las dudas que puedan sembrar las definiciones utilizadas en
diversas comunicaciones, incluso en la propia Disposicion Adicional 4.ade
la actual LDC, no parece que el Consejo de la CNC haya tenido dudas al
respecto, cuando ha tenido que establecer si estaba frente a un cartel o no.
Al menos, en algunas de sus resoluciones esto queda suficientemente acre-
ditado. Si bien se observa también cierto interés por ampliar la definicion
del ilicito lo méaximo posible. Por ejemplo, si se toma el Fundamento de
Derecho 4.° de la Resoluciéon del Expediente S/0287/10, de 2 de agosto de
2012, encontramos una concrecion de la definicion de cartel que se aplica en
la practica: «puesto que el objeto de los acuerdos alcanzados por dichas em-
presas ha consistido en el reparto del mercado y la fijacion de precios [...].
Este cartel constituye una infraccién unica y continuada [...] con el Unico
objetivo de mantener cerrado el mercado para su reparto [...]. Las comuni-
caciones estan llenas de referencias al caracter regular y de «habituabilidad»
de estas actuaciones. Las propias empresas se reconocian como grupo ins-
tituido [...]». La Resolucion hace una oportuna referencia a la SAN de 6 de
noviembre de 2009 en el asunto Cajas Vascas, con la intencion de subrayar
ahi que las distintas infracciones del art. 1 LDC se alinan en ese unico ob-
jetivo y tienen «una consumacion progresiva y correlativa a la ejecucion de
los actos que conforman ese conjunto». Del mismo modo, el fundamento de
la resolucion se refuerza con la cita de la Sentencia del TICE en el caso del
recurso a la Decision de la Comision de 13 dejulio de 1994, donde se sefala
que las diversas acciones infractoras se inscriben en un «plan conjunto».

No parece que esté en discusion una organizacion minima orientada a
tal objetivo, ni que pueda sostenerse en el tiempo a través de practicas an-
ticompetitivas de tipo tacito, dada la necesidad tanto de fiscalizar el grado
de cumplimiento del plan como de renovarlo para darle esa exigencia de
continuidad temporal y «consumacion progresiva y correlativa». Si bien,
no es objeto de este articulo agotar los elementos de evaluacién que permi-
tan decir hasta qué punto es posible identificar un ilicito como el del cartel
como parte del art. 1de la LDC o del art. 101 TUE. Sin embargo, esa iden-
tidad es esencial para poder analizar un programa de leniency que se centra
en su existencia.

A partir de aqui y hechas estas observaciones, supondremos que cual-
quier accion publica o privada es capaz de discernir un comportamiento co-
lusorio simple de una estrategia de cartelizacidn y, en esa medida, no habra
ninguna duda acerca de como y a quién aplicar el programa de clemencia.

3. LOS PROGRAMAS DE LENIENCYA LA LUZ
DE LA LITERATURA ECONOMICA ACTUAL

Asumiendo, por tanto, que siempre estamos ante la existencia de carte-
les, se puede decir que hoy por hoy los programas de clemencia son consi-
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derados de forma general —sin duda por parte de las autoridades de la com-
petencia més importantes— como la principal herramienta para descubrir,
perseguir, sancionar y eliminar carteles.

Para poder evaluar los efectos de estas politicas de clemencia es preciso
conocer lo que hasta ahora han dicho la doctrina juridica y econdémica al
respecto. En este apartado se realizard una revisiéon de lo fundamental y
basico de esa doctrina desde la perspectiva de la teoria economica actual.

En primer lugar, se trata de una literatura especializada, que pone es-
pecial hincapié en analizar no solamente hasta qué punto se facilita la de-
teccion de carteles o hasta donde se reducen los costes de aplicacion de
la ley, sino que se interesa también por el analisis mas a largo plazo de la
disuasion general que producen los programas de clemencia, en funcion de
diferentes politicas de defensa de la competencia.

El analisis econémico de los programas de clemencia parte de la teoria
econdmica de la sancidon Optima. Basicamente, de aquellos elementos que
configuran un determinado nivel de disuasién 17, como son la severidad de
la sancion y la probabilidad de ser denunciado y sancionado.

Una primera idea, derivada de las teorias de Gary Becker 18 sobre la
sanciéon optima, es que se busque la maxima sancidon posible 19 dada la
probabilidad de ser denunciado y sancionado, que a su vez depende del
esfuerzo investigador de la autoridad de la competencia. Elevar esa proba-
bilidad2) supone un aumento de costes, al menos si se mantiene constante
la productividad. El punto de arranque, por tanto, es que hay una multa
maxima asociada a una probabilidad de deteccion y sancion, siendo el pro-
ducto de ambas lo que determina, en funcion de los beneficios econdmicos
extraordinarios conseguidos por aquellos que coluden, hasta qué punto es
disuasoria.

En clave de analisis economico de la sancién 6ptima y como primera
aproximacion, los programas de clemencia en general seran eficaces cuando
sean capaces de mantener o reducir los costes de investigacién de un modo
que, manteniendo un nivel de multas maximo, la probabilidad de deteccidén
y sancion aumente. Por lo que, para un nivel de beneficios extraordinarios
ilicitos, aparecen empresas que forman parte de carteles con incentivos para
denunciar su existencia y evitar una multa, ahora mdas probable.

17 Siempre hay que tener en cuenta que estamos situados en un marco legal en el que las sancio-
nes tienen ese caracter disuasorio y no necesariamente retributivo; gobernado ademas por un inataca-
ble principio legal de proporcionalidad, que en conjunto podria lastrar la eficacia de algunos modelos
de aplicaciéon de los programas de clemencia.

18 BECKER (1968).

19 Bajo la consideracion de que una multa es una transferencia de renta de unos agentes a otros
que no modifica el nivel de interés general, los costes de funcionamiento de la autoridad de la com-
petencia si que afectan a ese bienestar y, por consiguiente, un nivel maximo en las multas asegura el
minimo nivel de recursos dedicados a la investigaciéon y sancién por parte de la autoridad, para un
nivel dado de disuasion.

20 BRYANT Y ECKARD (1991) establecieron, a partir de un analisis de casos de la autoridad anti-
trust norteamericana para el periodo 1961-1988, que la probabilidad maxima de que un cartel fuera
detectado y sancionado se situaba entre el 0,13 y 0,17.
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Loégicamente, la denuncia de la existencia de un cartel significa que los
beneficios extraordinarios —descontados en el tiempo y netos de la proba-
bilidad de ser descubiertos y multados— van a desaparecer y, en el mejor
de los casos para estas empresas, aparecera una corriente de beneficios,
propios de una situacion de competencia en la que el delator es posible que
haya ganado mercado —cuotas, margenes, etc.—, evitando ademas el pago
de la multa, ahora cierta, o al menos una parte mas o menos importante de
la misma. Lo que si parece claro, con independencia de como se haya de-
sarrollado, es que hay una especificidad, dentro de la literatura econdémica
de la sancion Optima, relativa al andlisis econémico de los programas de
leniency.

Muy probablemente, el trabajo de M otta y Polo (2003) sea el que por
primera vez sustancie la importancia del andlisis econémico de los pro-
gramas de /eniency en la legislacion de defensa de la competencia2l. En
la investigaciéon se pone de manifiesto que, en un entorno de «empresas
simétricas» y bajo el marco analitico de la teoria de juegos, las empresas
determinan como desarrollar una estrategia maximizadora de beneficios,
una vez la autoridad de la competencia ha determinado su politica de com-
petencia. Logicamente, en el desarrollo de esas estrategias se introduce la
aplicacién de los programas de leniency.

Para Motta y Polo 2hay un elemento béasico que determina la existen-
cia de estrategias colusorias o no por parte de ciertos sectores econdémicos
o grupos de empresas. Este elemento resulta de la combinaciéon de dos va-
lores distintos de probabilidad, uno, ser investigado como cartel y, otro, ser
sancionado una vez ha sido investigado23.

Por tanto, la respuesta de la empresa al programa de leniency estara
condicionada por dos niveles de probabilidad24 el de ser detectado por
la autoridad, con la consiguiente iniciacion del procedimiento sancionador
y, aparte, una vez detectado y acusado el cartel, el de ser finalmente san-
cionado.

La autoridad puede dedicar mds o menos recursos a lo primero, es decir,
a detectar e investigar carteles, o a lo segundo, es decir, a resolver los casos
detectados e investigados inicialmente. Siempre hay que suponer que el
valor de probabilidad esta directamente relacionado con la cantidad de re-
cursos disponibles para el fin propuesto. Este valor, por otro lado, esta dado

21 Esto no significa que no se considere de importancia el working paper de SPAGNOLO (2000) y
que se citara en repetidas ocasiones. Sin embargo, porque hay un working paper preparatorio anterior
de MOTTA Yy POLO Yy, también, por la sisteméatica del modelo presentado y por el cariacter general de las
conclusiones, aqui se ha considerado seminal el trabajo de MoTTA y POLO (2003).

2 MOTTA'y POLO (2003), pp. 254-258.

23 El valor de la multa final, en sintonia con lo mas general de la literatura de la sancién 6ptima,
seria la maxima y estd dada. De modo que es el valor de probabilidad, junto con el nivel de beneficios
extraordinarios ilicitos —también dado—, el que explica la existencia de una estrategia colusoria por
parte de un grupo mas o menos amplio de empresas del sector afectado.

24 Sin embargo, en el modelo presentado, los valores de probabilidad no estan afectados por la
existencia o no del programa de leniency. Lo que hace irrelevante el programa de leniency a los efectos
de la estrategia elegida inicialmente.
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para todos los periodos25. Si el presupuesto de la autoridad esta dado, hay
cierto tracLe-off entre unas tareas y otras, generando la autoridad distintas
areas de combinacion de valores de probabilidad en funcién de como se
asignen los recursos. Estas areas son las que explican las tres estrategias
referidas.

Establecido un plano que contiene todas las combinaciones posibles en-
tre probabilidades, los autores sefialan tres estrategias: estrategias no colu-
sorias, estrategias colusorias que colaboran con la autoridad en el momento
en el que se pone en marcha la investigacion y estrategias colusorias no
colaboradoras con la autoridad de la competencia.

Las estrategias no colusorias serian aquellas en las que hay una proba-
bilidad alta de deteccion del cartel, junto con una probabilidad también alta
de sancion. En estos casos no parece necesario un programa de leniency,
dado que el comportamiento de la empresa sera competitivo, puesto que
cualquier posible solucion colusoria acaba hipotéticamente en un producto
de una probabilidad alta por una multa maxima, finalmente capaz de batir
cualquier beneficio ilicito.

En segundo lugar, si la probabilidad de ser detectado e investigado llega
a ser alta, pero el valor de probabilidad de ser sancionado es relativamente
bajo, entonces la estrategia a seguir serd la de la colusion sin colaboracion
con la autoridad, puesto que aunque sean detectados e investigados con un
valor probabilistico alto, los cartelistas se enfrentardn a una probabilidad
baja de ser sancionados, por lo que es muy posible que les compense el jue-
go de coludir, pagar, competir temporalmente y volver a coludir pasado un
tiempo. Al fin y al cabo, ninguno de los cartelistas ha quebrado la confianza
de los demas.

Finalmente, si las empresas observan que el valor de probabilidad es
bajo en deteccidén e investigacion por parte de la autoridad y la probabi-
lidad de ser sancionado es alta, la apertura de un expediente sanciona-
dor genera incentivos a la colaboracién con la autoridad, puesto que es
lo racional para todos los cartelistas, siempre tomando como referencia
las reducciones que tienen las multas y el nimero de posibles beneficia-
rios bajo un programa de clemencia. Hay que seflalar que en el modelo
propuesto no hay defeccion a priori por parte de los cartelistas. Incluso
podria formar parte de los acuerdos colusorios, en un sentido lato, la co-
laboracion con la autoridad, una vez investigados. Por lo que tampoco se
romperia la confianza entre ellos para reorganizar el céartel en un momen-
to posterior.

25 HARRINGTON (2004) y HINLOOPEN (2006) han desarrollado modelos en los que se endogeniza
la probabilidad para cada periodo. En estos modelos se consiguen elegantes y sencillas reglas dinami-
cas, que relacionan el valor de probabilidad con la tasa de descuento y determinan los niveles de disua-
sion que se pueden obtener. Entre ellas, que un aumento del valor de probabilidad obliga a un aumento
considerable en aquella tasa de descuento que permite que el cirtel sea estable internamente. Dada
la corriente intertemporal de beneficios, que pueden ser de colusién o de competencia, si se denuncia
o se rompe el cartel, l1a tasa de descuento es fundamental para entender hasta qué punto los carteles
pueden llegar a ser estables. Sabiendo, ademas, que sobre esa tasa de descuento no se puede influir.
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A partir de estos tres entornos se pueden introducir otros elementos que
quedarian mas directamente afectados por el programa de clemencia. Uno
de ellos seria el grado de reduccion en las multas, en casos de colaboracion
con la autoridad antitrust. El otro seria el Gltimo momento en el que pueden
ser beneficiarios del programa. El tercero estaria relacionado con el nimero
de posibles beneficiarios del programa, el orden de entrada y las condicio-
nes para poder ser beneficiario. La combinacion de los tres determinaria
hasta qué punto es posible alcanzar un programa de leniency optimo.

En relacion con las reducciones de multas, se considera que éstas deben
ser generosas, puesto que cuanto mas se alejen del valor final del producto
de la multa por la probabilidad de deteccion y sanciéon, mayor serd el incen-
tivo a abandonar el cartel y denunciarlo26.

Los autores sefialan razones mas complejas en una infraccion de cartel
que en otro tipo de infracciones, para las que se ha estudiado el efecto de las
reducciones en las multas. Esta complejidad tiene que ver con su caracter
de permanencia en el tiempo y, por tanto, con la relevancia del momento en
el que se paga efectivamente la multa, también con el coste de oportunidad
de los beneficios perdidos en funcién de una determinada tasa de descuento
de la economia. Por eso para altas tasas de descuento, los incentivos a co-
ludir son mucho mayores que en escenarios con bajas tasas de descuento.
También es relevante sefialar que un sistema generoso de reducciones de
multas, dado un contexto determinado de tasas de descuento, puede supo-
ner un importante incentivo a la colusion, cuyo castigo quedaria significati-
vamente paliado por esa politica de reduccion.

En cuanto a la fecha limite para colaborar con la autoridad de la com-
petencia, los autores consideran que si solamente se pueden conseguir las
reducciones de las multas, aun siendo muy generosas, en un momento ante-
rior al inicio de la investigacion por parte de la autoridad de la competencia,
el programa de leniency resultara absolutamente ineficaz.

Hay que pensar que, en el momento inicial, es decir, sin investigacion
abierta, la probabilidad de ser finalmente sancionado es el producto de dos
probabilidades —cada una de ellas menor que uno—, la de ser investigado
y la de ser sancionado una vez investigado. Por lo que, salvo que el producto
de probabilidades sea alto —en cuyo caso no hay necesidad de un programa
de clemencia, porque no habra colusion, dado el resultado que obtiene la la-
bor de investigacidon de la autoridad—, en los otros casos no tendria sentido
denunciar la existencia del cartel antes de ser investigado, mientras que si
tendria sentido colaborar una vez se ha iniciado la investigacion27.

En cuanto al tercer elemento que se sefialaba, relativo al nimero de
empresas beneficiarias del programa de leniency, la literatura plantea que

26 SPAGNOLO (2000) considera que un programa de clemencia efectivo de verdad tiene que con-
siderar la posibilidad, no solamente de reducir las multas hasta quedar exento, sino incluso de entregar
una recompensa a la mercantil que denuncie la existencia del cartel.

27 En este caso, la probabilidad de ser investigado es el de un suceso seguro, es decir, multiplica
por uno a la probabilidad de ser sancionado.
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el principio de primer informante (first comer) como beneficiario del pro-
grama de ayuda contribuye mejor que otro a la optimizacién del programa
de clemencia28 Esto se ha hecho bajo el supuesto de que la carrera por
ser el primero serd un factor de desestabilizacién del céartel, que ademas
reduciria el incentivo a la colusiéon que produce esa zona de colusion con
colaboracion. Junto a ello, también se aduce que el nivel de disuasion final
es el mismo una vez que la primera empresa entregue informacion suficien-
te como para constituir una prueba que determine la existencia del cartel,
sus caracteristicas y sus miembros. Sin embargo, si el primer colaborador,
entregando toda la informacion disponible, no resulta ser un testimonio y
una prueba definitiva, en la practica puede resultar mas provechoso para la
disuasion que sigan entrando beneficiarios en el programa, en la medida en
que aporten «valor afiadido», es decir, que contribuyan con mas y mejores
pruebas a la reconstruccidn narrativa y probatoria del cartel por parte de la
autoridad, antes de la decisién de sancionar.

Vistos asi, los programas de clemencia tienen que contemplar, ademas
de importantes reducciones sobre la multa maxima, la posibilidad de que
los cartelistas colaboren con la autoridad una vez iniciado el procedimiento
sancionador. La mejor prueba de ello es el caso de Estados Unidos y su
programa inicial de 1978, que no comenzdé a obtener resultados importantes
hasta que en 1993 admiti6 esa posibilidad de reducciones una vez iniciado
el procedimiento sancionador, si bien aplicable solamente alfirst comer.

Del trabajo de M otta y Polo29, dado su caracter eminentemente ted-
rico, también se puede establecer que si los recursos de la autoridad son
importantes y consigue una probabilidad alta de deteccion de carteles y
una probabilidad alta de sancion de los detectados, entonces el programa
de leniency resulta innecesario, sobre todo porque el nivel de colusion sera
muy reducido. Por otra parte, si los recursos de la autoridad de la com-
petencia son escasos y se tiene una baja probabilidad de deteccidon y una
baja probabilidad de sancidn, entonces la racionalidad econdémica llevara
a la colusion, alli donde esta sea la mejor solucion para los que participan
en ella, del mismo modo que esa racionalidad economica llevara a la no
colaboracion de las empresas cartelizadas con la autoridad de la compe-
tencia.

En todo caso, hay un entorno de probabilidades que justifica la existen-
cia de los programas de /eniency, como una soluciéon de second best para la
autoridad de la competencia y siempre en funcidon del acierto concreto con
que se disefie la politica de clemencia, puesto que es muy posible que ge-
nere una reaccion colusiva a la vez que colaborativa, cuyos resultados netos
en términos de bienestar general no quedan meridianamente claros30.

28 SPAGNOLO (2000).

29 Motta y Polo (2003), p. 375.

30 Elincentivo a denunciar a base de reducciones de multas que justificarian la desercion del car-
tel por parte de una o varias mercantiles, también sirve para subrayar el caso en el que las mercantiles
son capaces de generar artificialmente informacion con el fin de subrayar la prueba de existencia del
cartel, asi como su posicion y la de las demas mercantiles dentro del mismo.
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Bien es cierto que no se puede ocultar que la existencia de incentivos
internos en las propias empresas para incumplir los acuerdos irian mas alla
del modelo tedrico propuesto3l, como por ejemplo denunciar el cartel para
ganar cuota de mercado, aunque después, y durante mucho tiempo, haya
que mantener precios de competencia. Esto deja un margen mayor para que
el desarrollo de programas de /eniency, finalmente, obtenga buenos resulta-
dos en términos de interés general.

4. PROGRAMAS DE CLEMENCIA Y CARTELES
MAS INESTABLES

Por tanto, también hay margen para preguntarse, mas alla de lo sefiala-
do hasta ahora, qué contribuiria a afinar el analisis econémico, de modo que
los programas de clemencia tuvieran una mayor capacidad de desestabili-
zacion de los carteles existentesRy de disuasion en su formacion, sabiendo
que las fuerzas de mercado en un periodo razonable no van a eliminarlos y
que se va acumulando una pérdida de bienestar general.

A pesar de tratarse de una solucidén de second best en un entorno de
recursos escasos a disposicion de la autoridad de la competencia, cuyos
resultados dependen mucho de su arte final, algunos autores han sefialado
también que los programas de /eniency pueden desestabilizar los carteles,
porque aquellos que conspiran en la organizacidn ilegal pueden simultdnea-
mente engafiar dentro del cartel y solicitar la aplicacion del programa de
clemencia, obteniendo con ello algunas ventajas afiadidas33.

Asi, resulta de interés un elemento que no se trata en Motta y Polo
(2003) como es la importancia de ser un unico delator o varios y las condi-
ciones para acceder al programa de leniency, desde el punto de vista de los
efectos en la desestabilizacion de carteles. Si bien ya habia sido tratado por
Spagnolo (2000), como se ha tenido ocasidon de sefialar mas arriba. Profun-

3l Una vez iniciado el procedimiento sancionador, el programa de leniency tendria sentido en
los términos mas literales de lo que se conoce en teoria de juegos como «el dilema del prisionero», es
decir, la solucion es delatar aunque no sea la mejor solucién de entre todas las posibles. No obstante,
la disuasion perseguida por los programas de leniency obliga a generar mayores incentivos para em-
presas que, siendo parte de carteles, no son «prisioneros» de la autoridad. Es decir, generar incentivos
distintos para que puedan denunciar carteles antes de ser investigados y con ello generar un clima de
desconfianza en cualquiera de ellos que los haga mas inestables y que disuada su formacion.

2 De R0Os (2006) estudié con detalle el famoso cartel de la lisina. Encontré que habia elemen-
tos internos en la formacion del cartel que lo hacian inestable. Por ejemplo, llamaba la atencion sobre
la asimetria de las partes en el acuerdo y la dificultad para coordinarse adecuadamente y repetir en
el tiempo el acuerdo de forma estable. Del mismo modo, observo que un analisis de carteles y de los
programas de clemencia se tiene que hacer desde un punto de vista dinimico, asumiendo cambios
importantes en las estructuras de mercado. Lo que comporta también nuevos factores de inestabilidad
de los carteles.

3B BUCCIROSSI 'Y SPAGNOLO (2006), con la utilizacién de modelos de teoria de juegos, apuntan
también a que programas de leniency de tipo «moderado», es decir, con reducciones en las multas
no muy importantes y un abanico de beneficiarios potenciales sin mas, puede generar mecanismos
de gobernanza en el cartel para estabilizarlo mas, incentivando mas que disuadiendo la formaciéon
de carteles, puesto que ese mecanismo no apareceria de ningin modo si no existiera el programa de
clemencia.
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dizando en esta linea, Blum, Steinaty Veltins (2008) ponen de manifiesto
que en ciertos carteles, convertirse en el primer solicitante de clemencia
puede suponer en términos de incentivos una estrategia compatible con una
ruptura del cartel y una guerra de precios. Esto no haria, de acuerdo con
los autores, sino darle ventaja en el futuro, al obtenerla después de haber
sido el primero y el Ginico en atacar con precios mas bajos que los del car-
tel y causar un dafno financiero al que ahora es su competidor. En otros
casos puede suponer aprovechar economias que derivan de la nueva cuota
de mercado conseguida, como seria el caso analizado por Blum, Steinat
y Veltins (2008) del cartel del cemento aleman, que el Bundeskartellamt
sancion6 con mas de 600 millones de euros en 2003.

Otros trabajos, como el de M iller (2009), si bien asumen que los pro-
gramas de clemencia pueden desestabilizar los carteles, porque los cons-
piradores pueden explotar este tipo de politica para elevar el coste de sus
rivales en los periodos subsiguientes, subrayan también que los programas
de leniency ponen de manifiesto el efecto evidente que tienen en la politica
de competencia de un pais. En su estudio utiliza una muestra de carteles
detectados en el periodo que va desde 1993 hasta 2005 en Estados Unidos
y utilizando una regresion de Poisson en su forma reducida, observa que,
efectivamente, el nimero total de carteles descubiertos aumenta a partir de
la fecha de introduccion del programa de leniency y que un tiempo después
la tasa de carteles descubiertos cae incluso por debajo del nivel que tenia en
la fase anterior a la entrada en funcionamiento del programa de /eniency.
De este modo el autor sefiala que el «patrén es consistente con la mejora de
la deteccidon de carteles y la capacidades de disuasion»34

Para M iller la introduccién de un nuevo programa de clemencia pro-
porciona un shock exdgeno que identifica el efecto de la /eniency sobre
la formacion y la deteccion de carteles. En sus resultados obtiene que los
carteles descubiertos aumentan en nimero inmediatamente con la intro-
duccion del programa de clemencia (consistente con un nuevo sistema que
favorece la deteccion) y que los descubrimientos de carteles, después de un
tiempo de la introduccién del programa, caen por debajo de su nivel inicial
(consistente con un nuevo sistema que fuerza la disuasion en la formacion
de carteles).

No obstante, el propio autor advierte de dos cosas relevantes en su estu-
dio. La primera que trabaja con una serie temporal simple, con un cambio
exdgeno en la politica de competencia, siendo mucho mejor poder realizar
una aproximacion cross-section para una identificacion mas robusta. Lo
que le obligaria a otro tipo de analisis y la toma de datos igual de consisten-
te de otras jurisdicciones de competencia distintas de la norteamericana.

Por otro lado, asume que para que el trabajo tenga algin valor los car-
teles descubiertos tienen que ser una muestra representativa de todos los
carteles existentes en la economia. Efectivamente, la investigacion se desa-
rrolla con una funcién de distribucién que supone una determinada propor-

34 MILLER (2009), pp. 765.
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cionalidad o representatividad a la muestra, que son los cérteles descubier-
tos y perseguidos por la autoridad, lo que no deja de ser un salto cualitativo
importante, dada la manifiesta ignorancia acerca del nivel de cartelizacion
real de la economia.

De hecho, sus propios resultados podrian interpretarse como que el pro-
grama de /eniency en Estados Unidos supone un cambio en los incentivos
de las empresas cartelizadas, de modo que aparecen mas carteles propicios
a ser denunciados, dado el disefio, pero no necesariamente otros muchos
carteles existentes que incluso encuentran un respiro a su estabilidad, una
vez que la autoridad de la competencia ha disefiado y puesto en marcha su
sistema. Razon por la cual M iller observa una caida posterior en el nime-
ro de casos, incluso inferior al periodo previo al programa.

Es relevante a estos efectos el trabajo de Bigoni ef al. (2012), que po-
driamos considerar dentro de la literatura econdémica experimental y en
el marco tedrico de juegos repetidos, en un mundo de competencia a la
Bertrand, donde los programas de clemencia aumentan la disuasion, pero
estabilizan mas los carteles que sobreviven, mas alla de lo que lo haria un
régimen de laissez-faire.

Si esto fuera asi, el resultado, una vez mas, en términos de bienestar no
estaria claro. Por eso, estos autores prueban a llevar mas alla el sistema de
reducciones de multas, introduciendo la figura de las recompensas en caso
de defeccion y denuncia del cartel por parte de uno o algunos de sus miem-
bros, como ya habia sefialado Spagnolo (2000). No obstante, en sus con-
clusiones se sefiala que, con programas de leniency en los que se contemple
la posibilidad de recompensas, es mas improbable que el cartel vuelva a
aparecer y que los precios caigan significativamente, siempre y cuando las
multas sean utilizadas como recompensas para aquellos que deciden salirse
del cartel y denunciarlo a la autoridad de la competencia, siendo el resulta-
do en términos de bienestar general positivo.

Esta linea de analisis de programas de clemencia con la posibilidad de
introducir recompensas, también ha sido explorada por Aubert, Rey y Ko-
vacic (2006), si bien dando un paso mas e introduciendo en los modelos,
con teoria de juegos repetidos al modo de los otros trabajos ya comentados,
la posibilidad de recompensar a los empleados de las empresas y no sola-
mente recompensado a las empresas informantes. El resultado del modelo,
también tedrico, es que si se introducen recompensas a los empleados y el
numero de los empleados que conocen el acuerdo colusorio de la empresa
es relativamente amplio, entonces el nivel de disuasion es elevado.

También sefialan que si se hace extensivo el sistema de recompensas a
los instigadores y lideres de los carteles, la eficacia del programa de cle-
mencia aumenta. Del mismo modo, son conscientes de que un programa de
clemencia con recompensas podria generar un problema de intercambio de
informacion entre empresas y que redundaria en una pérdida de eficiencia,
en tanto que las empresas, no solamente las cartelizadas, dejan de colaborar
en aquellos aspectos legales que promueven la mejora técnica, la comercia-
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lizacidn, etc. No obstante, entienden que este problema se minimizaria si
se estableciera un programa de multas para todas aquellas denuncias que
resultaran ser falsas.

Abundando en la literatura de la economia del experimento y dentro de
la corriente de autores que consideran las recompensas dentro del programa
de clemencia, es destacable el trabajo de Yamaguchi, Kawagoe y Shibata,
(2009). Se plantean estudiar tres supuestos de cartelizacion y efectos de los
programas de /eniency.

El primero de ellos, tradicional en la literatura de carteles, es el referido
a la estabilidad del cartel en funcion del nimero de empresas. El resultado
es el esperado, es decir, cuanto mayor es el nimero, mayor es la dificultad
para sostener la colusion en el tiempo.

El segundo se refiere al nimero de beneficiarios posibles del programa
de clemencia. Contrariamente a otras aportaciones, en esta investigacion
no es relevante la estructura de beneficiarios desde el punto de vista del
resultado en términos de mayor o menor disuasion.

El tercero hace referencia a los sistemas de reducciones de multas o de
recompensas. Se subraya aqui la corroboracién de las hipdtesis barajadas
en los modelos de Spagnolo (2000) y Buccirossi y Spagnolo (2006), en el
sentido de confirmar que los programas de clemencia que se planteen siste-
mas de recompensa a los informantes refuerzan los resultados en términos
de deteccion y de disuasion.

En otro orden de variables relacionadas con la estabilidad de los car-
teles y las politicas de clemencia, algunos trabajos se han centrado en las
relaciones de los valores de probabilidad de deteccidn de carteles y las tasas
de descuento que hacen compatible la estabilidad interna de esos carteles.

En concreto, es del maximo interés el trabajo de Hinloopen (2006), ya
citado antes. Dentro de un modelo de superjuegos de colusion, en los que
puede cambiar de un periodo a otro el valor de probabilidad que se asigna
a la autoridad de la competencia a la hora de detectar carteles, Hinloopen
observa que, efectivamente, un pequefio aumento en la probabilidad de
deteccion supone un incremento importante en la tasa de descuento que
hace internamente estable el cartel. Lo que sugeriria en principio un tipo
de politica de clemencia centrada en algunos sectores, en los que gradual-
mente iria aumentando la probabilidad de deteccién de colusion, es decir,
de los que se acabaria conociendo mejor su dinamica competitiva y, en
consecuencia, los parametros que determinan la existencia o no de colusion
dentro del mismo.

Sin embargo, utilizando las mismas reglas y relaciones entre ese valor
de probabilidad y la tasa de descuento, HINLOOPEN encuentra mucho mas
interesante desarrollar una politica de clemencia orientada a conseguir va-
lores de probabilidad positivos en una gran cantidad de sectores, dado que
esto multiplicaria el valor minimo de la tasa de descuento que permite que
los carteles sean internamente estables.
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5. CANTIDAD Y EFICACIA EN LOS PROGRAMAS
DE CLEMENCIA: ALGUNAS APORTACIONES CRITICAS
DE CARACTER EMPIRICO EN RELACION CON
LA EXPERIENCIA EUROPEA

Mas alla de la literatura tedrica, la eficacia de los programas de leniency
en el seno de la Comision Europea ha sido discutida, al menos en cuan-
to a su alcance real, por algunos autores35 Asi, Stephan (2008 )3 plantea
que, antes de la Comunicacion de 2002, una parte importante de la exitosa
aplicacion del programa de leniency estuvo muy relacionada con una in-
formacién previa disponible que procedia de casos ya iniciados en Estados
Unidos y que se correspondian con organizaciones cartelisticas de caracter
internacional; y cuando no fue asi, con carteles que habian dejado de existir
o estaban a punto de extinguirse por razones econémicas impuestas por los
propios mercados.

En concreto, Stephan 37aprecia que de los 34 casos de carteles sanciona-
dos por la UE en el periodo que va desde el inicio del programa de leniency
en 1996 hasta el afio 2007 —siempre que la investigacion comenzara antes
de la reforma del programa europeo de clemencia, con la Comunicacion de
2002—, en 23 casos se aplico el programa de /eniency y, de ellos, en 19 las
empresas informantes consiguieron la supresion o la reducciéon de la multa.
Lo que resulta mas curioso es que en 15 de esos casos se diera la circuns-
tancia de que habia ya una investigacion abierta en Estados Unidos y que se
trataba, claro esta, de carteles internacionales, que supusieron casi el 50 por
100 de las multas impuestas por carteles en ese periodo.

Por otra parte, se observa que en ese periodo se da una concentracion
importante de casos en torno al sector quimico38 poniendo de manifiesto
que, en el transcurso de las investigaciones para determinados productos
cartelizados —en concreto, a partir del cartel de la lisina—, se pudieron
obtener documentos que permitieron descubrir otros productos y merca-

3 En el caso espaiiol, seria demasiado prematuro sacar conclusiones acerca de su modelo, te-
niendo en cuenta que se puso en marcha en septiembre de 2007. No obstante, si contabilizamos los
expedientes resueltos en los que estin implicados carteles, desde entonces hasta los que se puede
acceder a la resolucion en julio 2013 — se hace la cuenta de 28, incluyendo los declarados como tales
y aquellos otros que, si sefialarse expresamente en los fundamentos de derecho, se describen como
acuerdos de precios con reparto de mercados e incluyendo aquellos resueltos con posterioridad a
septiembre de 2007, aunque no estuviera vigente el programa de clemencia en el momento de incoar
el expediente, pero si recursos dedicados de la CNC a su investigacion y sancion—, la mitad de los
resueltos han sido sin programa de clemencia, por investigaciéon de oficio o por denuncia de parte. Si
bien, si contabilizamos desde el primer expediente resuelto con programa de clemencia, S/0084/08,
Fabricantes de Gel, con fecha de resolucion el 21 de enero de 2010, el nimero final de expedientes de
cartel baja a 22. De este total, 14 fueron con aplicacién del programa de clemencia, cinco fueron por
denuncia de parte y tres fueron por investigacion de la CNC, si bien en los tres habia precedentes de
expedientes sancionadores del mismo mercado. Lo que pone de manifiesto la dificultad para detectar
carteles y los efectos, al menos cuantitativos, del programa de clemencia.

36 En una linea parecida, al menos en la primera parte del articulo, se postulan BLUM, STEINAT
y VELTINS (2008).

37 STEPHAN (2008), p. 543.

38 STEPHAN (2008), p. 546.
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dos cartelizados en los que participaban esas mismas empresas investiga-
das —entre ellos el cartel multiple de las vitaminas— 39. De los otros ocho
casos, cuatro estuvieron relacionados con la industria de la cerveza en dis-
tintos paises y vinieron propiciados por la colaboracién de la asociacion
empresarial europea.

También hay que observar que, en la mayoria de estos casos, el cartel
habia fracasado o habia sido incapaz de elevar los precios40. En este sen-
tido, se podria decir que el programa de /eniency entra en funcionamiento
después de que el mercado haya conseguido o esté a punto de doblegar a
los cartelistas.

No obstante todo lo anterior, se reconoce que con la Comunicacion de
2002 —extensiva a la Comunicacion de 2006, que sigue la misma linea
reformadora— se observa una linea mas independiente, en cuanto a casos,
del programa norteamericano, si bien los incentivos que generan uno y otro
programa son desiguales atin4l.

Por eso, deberia ser una preocupacién importante de las autoridades de
la competencia el hecho de que un nimero importante de casos bajo el pro-
grama de leniency sigan siendo de carteles que han fracasado ya o estaban
a punto de hacerlo. Segun Stephan, si se hiciera este uso del programa de
leniency, es dudoso que simultdneamente pudiera tener un gran impacto
disuasorio.

Es decir, las empresas podrian estar utilizando el programa de leniency
como una forma de descontar el coste de acometer la infraccion a la que
tendrian que hacer frente, una vez que el juego estd a punto de terminar.
Por otra parte, el programa de leniency seria una forma de que la empre-
sa informante penalice a aquellos que antes eran sus socios pero, ahora,
gracias al funcionamiento del mercado, se han convertido de nuevo en sus
competidores42.

39 Mas alla de este hecho, mas o menos anecdético, es relevante observar que donde hay secto-
res con productos diferenciados o produccion multiproducto, el programa de leniency produce unas
importantes economias de escala para la autoridad de la competencia, a partir de esa inspecciéon o
investigacion inicial derivada de la declaracién voluntaria de aiguna o algunas de las compaiiias car-
telizadas.

40 STEPHAN (2008), p. 544.

41 En esta misma linea argumental, se podria decir que el aumento de casos a partir del afio 2000
puede ser explicado en razén de acontecimientos econémicos y politicos que estuvieron presentes
durante ese periodo. Se citan como ejemplo la irrupcién de nuevos competidores muy fuertes en los
mercados internacionales, sobre todo los procedentes de China. Ademas de un modificaciéon impor-
tante de la demanda, que abandona sectores tradicionales y se sitia en otros de nueva oferta, mas
atractivos desde el punto de vista de la tecnologia y las preferencias en general.

4 El hecho de que la Comunicacion de la Comision Europea de 2002, reiterado en la Comuni-
cacion de 2006, abandonara la idea de una desigual responsabilidad en la formacién y funcionamiento
de los carteles, es decir, aquellos que en 1996 se denominaron los instigadores del cartel o aquellos
que tuvieran un papel determinante en su formacion y funcionamiento, obliga a pensar que el interés
publico de la defensa de la competencia y a mas largo plazo el de la disuasién, dominan sobre el in-
terés publico de la sancién. Sin embargo, en casos de carteles en los que hay claro lider que ademas
concentra buena parte de la informaciéon y de la toma de decisiones —Ale un modo centralizado—, la
pérdida de esta figura juridica del instigador supone darle mas grados de libertad no solamente para
que forme y desarrolle el cartel sino también para que decida el momento y la forma en el que el cartel
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A todo ello se afiade43 un grave inconveniente, como es el tope im-
puesto en las sanciones de la Comision Europea y que se corresponde con
el 10 por 100 sobre el volumen total de ingresos del tltimo afio del que se
tienen datos de la empresa. Esto determina que el nivel de las sanciones
en determinados casos pueda no resultar suficiente, con la vista puesta en
un objetivo disuasorio mas de largo plazo. Sin dejar de lado tampoco que
un alto grado de transparencia y predictibilidad tiene que jugar a favor de
los programas de leniency, pero también se deben evitar derivaciones civi-
les una vez la empresa reconoce que ha participado en un cartel y entrega
pruebas de ellou.

6. A MODO DE RESUMEN: HACIA UN MODELO DE PROGRAMA
DE CLEMENCIA OPTIMO

La literatura tedrica apunta en primer lugar hacia escenarios colusorios
distintos, generados por la propia actuacion de la autoridad de la compe-
tencia, a partir de los recursos publicos destinados a esta actividad y de las
decisiones que se toman acerca de como utilizar esos recursos.

En concreto, hay entornos en los que los programas de /eniency no son
tan necesarios. Se trata de aquellos escenarios donde la probabilidad de que
el cartel sea investigado y sancionado es lo suficientemente alta como para
que las empresas decidan no coludir y competir en el mercado.

Desde esta perspectiva, la aparicién de programas de clemencia se con-
sidera como un second-best, solamente apropiado para aquellos escenarios
en los que la probabilidad de deteccion e investigacion, asi como la proba-
bilidad de sancién no son tan altas.

Evidentemente, si las probabilidades por separado no son altas, su pro-
ducto todavia es menor, por lo que las empresas tienen fuertes incentivos
a coludir y esperar, sin colaborar, a que de hecho la autoridad detecte e
investigue el cartel. Esto significa que los programas de leniency seran muy
poco eficaces si se plantea un programa de reducciéon o exencién de multas
solamente para aquellos que denuncian su pertenencia a carteles antes de
que la autoridad los haya detectado. Por lo que se plantean programas de
leniency que es mejor contemplar la posibilidad de reducciones de multas
una vez iniciado el procedimiento.

Ahora bien, estos sistemas de reducciones generosas de multas, una vez
iniciado el procedimiento sancionador y para un nimero indeterminado de
beneficiarios, pueden generar incentivos a la colusién con colaboracién.
Como consecuencia de ello, hay una zona de grises en la que ciertos di-

se ha terminado, puesto que muy probablemente en estos esquemas organizativos mas centralizados,
el instigador o miembro determinante del cartel tiene mucha més informacion —y mejor— que los
demas.

43 STEPHAN (2008), p. 559.

44 STEPHAN (2008), p. 560.
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sefios de programas de clemencia no aseguran una ganancia de bienestar
social neto, precisamente por esos incentivos contradictorios que pueden
potenciar los programas. Por ejemplo, un excesiva dedicacién de recursos
a denuncias de carteles muy inestables o ya desaparecidos que favorecen la
posicion competitiva del denunciante, pero no la del mercado que ya fun-
ciona competitivamente.

Aunque si queda claro el shock que genera el programa de clemencia
en la actividad de la autoridad y en los resultados obtenidos. Con el fin de
eliminar esos posibles resultados dudosos en términos de bienestar, una
parte de la literatura ha desarrollado modelos en los que se contempla la
posibilidad de introducir recompensas, mas alld de la reduccion o la exen-
cién de multas. Recompensas para las empresas denunciantes del cartel
e incluso recompensas para personas fisicas que denuncien su existencia.
Junto con el evidente incentivo de sumar a la corriente de beneficios de la
empresa que se desvie del acuerdo de cartel, también se observa el efecto
desestabilizador que produciria dentro del mismo.

Por otra parte, la literatura tedrica analizada entiende que un primer y
unico beneficiario del programa asegura en principio un mayor nivel de
desestabilizacion de los carteles, ademas de reducir los incentivos a la co-
lusidon que produce el sistema de multas reducidas para muchos y una vez
iniciado el procedimiento sancionador. Sin embargo, también repara en que
la probabilidad de sancidn, con los mismos recursos, puede aumentar si se
permite que otros beneficiarios vayan completando los elementos de prueba
de existencia y funcionamiento del cartel.

Otra variable a tener en cuenta en los programas de leniency es la tasa
de descuento que manejan las empresas. Dado que altas tasas de descuento
generan incentivos a la colusion, hay una relacion entre la probabilidad de
sancionar el cartel y esa tasa de descuento, de modo que un incremento en
la probabilidad obliga a un incremento considerable en la tasa de descuento
que justifica la racionalidad econémica de coludir y no colaborar. Una con-
clusion de estas relaciones es que las sucesivas investigaciones a sectores
cartelizados dan un nivel mayor de probabilidad de sanciéon y por tanto
aumentan la disuasion. Ahora bien, de ello no se sigue que la politica de
defensa de la competencia tenga que concentrar sus recursos en estos sec-
tores, porque una politica de elevar el nivel de probabilidad de deteccion y
sancion general en un proporcion menor que la sectorial puede incrementar
notablemente el nivel de disuasion, dada la tasa de descuento critica mas
alta a la que se enfrentan todos y cada uno de los sectores cuando se plan-
tean la colusion.

Finalmente, la literatura empirica ha puesto de manifiesto que las nor-
mas legales aplicadas pueden alejar los programas de /eniency de lo que
seria su modelo dptimo. Por supuesto, no existe posibilidad de recompensa,
por lo que los modelos se situan en el territorio de la reduccion o la exen-
cion de multas. Sin embargo, la aplicacion del principio de proporcionali-
dad y la configuraciéon de los sistemas sancionadores como sistemas de di-
suasioén y no de retribucion, introducen cldusulas que alejan los programas
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de leniency de conceptos como multa disuasoria, limitando su importe a un
porcentaje de los ingresos totales del ultimo ejercicio, lo que puede dejar
sin conexidn este importe y el resultado ilicito obtenido, por muy bajo que
sea el valor de probabilidad.

De hecho, larevision de esta literatura permite subrayar también la posi-
bilidad de que un mal disefio lleve a que el programa de leniency solamente
sea efectivo para anticipar la caida de aquellos carteles que, por inestables,
el mercado acabaria con ellos en un corto plazo.

Se trataria en este caso de un juego que no esta claro que alterase el
resultado final en términos de bienestar general, puesto que se crearia cierta
rigidez en relacidén con el numero de carteles por descubrir y los carteles
descubiertos, que serian carteles no muy sélidos, con menor margen para
elevar los precios por encima del nivel de competencia o incapaces de esta-
blecer condiciones comerciales al margen de las posibles reacciones de los
mercados en los que estan incursos.

En tultima instancia, podria ocurrir que, aun logrando un nivel de di-
suasion aparente, por el nimero de casos, los programas de clemencia no
fueran capaces de aumentar el bienestar general de forma notoria, objetivo
ultimo de la lucha contra los carteles o contra cualquier tipo de practica
empresarial contraria a la libre competencia.

Esto tiene un interés afiadido, puesto que cuando la autoridad per-
cibe un aumento de trabajo por las denuncias de carteles, por mor del
programa de clemencia, obtiene mejores resultados que antes. Pero si el
presupuesto tiende a mantenerse o a reducirse, puede ocurrir que el es-
fuerzo investigador, mas alla de las denuncias al amparo del programa
de leniency, también se reduzca. Con lo que no solamente se refuerza
la colusion existente en los carteles mas estables, sino que al reducirse
la probabilidad de ser sancionados, incluso con aumento de las multas,
aparecen incentivos a la colusién de otros grupos de competidores que
antes no justificaban la constitucion de un cartel. Por consiguiente, como
se sefialaba anteriormente, los programas de /eniency podrian estar favo-
reciendo solamente la denuncia de carteles de por si inestables, pero no
de aquellos mas dafiinos para el bienestar general. Es decir, aquellos que
consiguen una organizacidn y unos mark-ups tan importantes que no que-
dan afectados por los programas de clemencia y si por un menor esfuerzo
investigador por parte de la autoridad.

En definitiva, la cuestion mas relevante no es que los programas de cle-
mencia estén propiciando que salgan a la luz mas carteles que antes de su
existencia. Lo verdaderamente importante es saber el tipo de cartel que sale
a la luz a partir de un determinado disefio de los programas de clemencia.
Por deduccidn, también seria importante saber cudles, a su amparo, podrian
estabilizarse mas, cuestion no obstante muy dudosa de poder ser averiguada
en toda su extension.
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