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1. Introduccion

Los cérteles son dificiles de detectar, de probary por lo tanto de condenar. Por ello, se ha hecho necesario em-
pezar a utilizar una serie de técnicas novedosas que faciliten su deteccion, la obtencién de informacién y
pruebas que permitan focalizar mejor y obtener mejores resultados a otras técnicas mas tradicionales de per-
secuciéon de infracciones tales como los requerimientos de informacién o las inspecciones. Entre dichas
técnicas innovadoras, sin duda alguna merece destacarse la politica de clemencia (exoneracién o reduccion
de la multa a aquellas empresas que se auto-inculpen en un cértel aportando informacién, documentacién
y pruebas a la autoridad competente). Lejos ya de las dudas que suscitaron en sus momentos iniciales, los pro-
gramas de clemencia estdn hoy consolidados como un instrumento de enorme utilidad y efectividad en la
lucha contra los cérteles y se han ido incorporando a todos los sistemas desarrollados de defensa de la com-
petencia no s6lo en América y Europa sino también en otros continentes como el asidtico u Oceania.

Mucho maés recientemente, en la década de los 2000, han empezado a surgir programas especificos de re-
compensas positivas (rewards o bounties) que se han atrevido a dar un paso mads en el intento de crear
incentivos para aportar a las autoridades competentes informacion sobre la existencia y el funcionamiento
de algunos cérteles. Primero en Corea del Sur en 2002 y luego en Europa (Reino Unido en 2008 y Hungria en
2010) se han puesto en marcha programas de estas caracteristicas. Aunque no especificamente en el &mbito
antitrust, y con un diferente alcance y algunas particularidades, también en EEUU existe la posibilidad de
obtener recompensas. Igualmente en otras jurisdicciones como por ejemplo la pakistani se han creado pro-
gramas similares. Parece pues haberse iniciado una tendencia —todavia en fase piloto o de experimentacién-—
a completar la clemencia con otras técnicas innovadoras de deteccién y obtencién de informacién entre las
que destacan los incentivos a la denuncia en forma de recompensas y/o de reforzamiento de la proteccién
del denunciante.

Todos estos programas de recompensas parten de la premisa de que puede haber otras personas, principal-
mente dentro de las empresas participantes en el cartel, que, sin ser responsables de esa participacién, tienen
informacién de gran valor sobre la existencia del cartel que podria ser de enorme utilidad para destapar y
condenar el cartel. Dado que dichas personas no son culpables del cartel ni pueden por lo tanto beneficiarse
directamente del programa de clemencia y dado que ademads una eventual denuncia del cértel podria aca-
rrearles importantes represalias y perjuicios, carecen de incentivos —-mads alla del cumplimiento de un deber
civico- para acudir a las autoridades y aportar la informacién de la que disponen. Asi pues, muy probable-
mente en las circunstancias actuales no lo haran, lo que jugaré a favor de los participantes en el cartel y
contribuird al mantenimiento del cartel y del dafio que esto supone para la sociedad en su conjunto. Los
mencionados programas de recompensas pretenden generar esos incentivos a través de una doble via: por
un lado, creando un escudo protector que blinde al denunciante en toda la medida de lo posible frente a re-
presalias y perjuicios derivados de su denuncia; y por otro lado, retribuyéndole econémicamente por la valiosa
informacién que permitird condenar el cértel.

Esta nueva técnica estd lejos de estar consolidada. Es controvertida —si cabe mads de lo que en su dia lo fue la
introduccién de los programas de clemencia—y aunque requiera de mds tiempo para contrastar sus resulta-
dos y su eficacia, suscita cada vez mayor interés y parece apuntar a buenos resultados en algunas
jurisdicciones. En mi opinién, merece pues ser objeto de estudio y estrecho seguimiento. La deteccién de
carteles y su sanciéon depende muchas veces de la obtencién de al menos una primera “informacién interna”
sobre el cartel y conviene asegurarse que, quienes disponen de ella y la puedan aportar, se sientan suficien-
temente protegidos si deciden hacerlo y dispongan de los incentivos adecuados.
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2. Una panoramica global de los programas de
recompensa en Europa y sus antecedentes

El 28 de febrero de 2008 el sistema britdnico para la lucha contra los cérteles se doté de un instrumento muy
novedoso del que no habia antecedentes en Europa: se trataba de un sistema de recompensas positivas (re-
wards o bounties) que no se limitase a otorgar inmunidad o a reducir las sanciones que se hubieran podido
imponer a los participes en un cértel (clemencia) sino que articulaba, como incentivo para denunciar el car-
tel, la entrega de una cantidad de dinero (recompensa positiva) al denunciante que cumpliese determinadas
condiciones!. El programa de recompensas se completaba ademads con una serie de disposiciones cuyo ob-
jeto era reforzar la proteccion al denunciante concediéndole el anonimato y la maxima confidencialidad
posible para evitar represalias por su denuncia o, si finalmente esto no era posible, un escudo protector de las
tareas de cooperacion realizadas al servicio de la autoridad y contra las represalias laborales por parte de su
empleador que de su denuncia pudieran derivarse.

En Diciembre de 2009, Hungria sigui6 los pasos de Reino Unido e introdujo también un programa de re-
compensas similar que ha entrado en vigor finalmente el 1 de abril de 2010°. Son las dos tnicas experiencias
europeas hasta el momento: ni la Unién Europea ni otros Estados miembros han decidido incorporar pro-
gramas de recompensas.

Dentro de las politicas antitrust a nivel mundial, un estudio comparado revela que este tipo de incentivos
sélo se habian articulado, especificamente para luchar contra los cérteles, con anterioridad, en el sistema co-
reano, en concreto desde 2002. No obstante, instrumentos de cardcter més horizontal se habian aplicado
limitadamente también al campo antritrust, en particular en EEUU la US Civil False Claims Act ofrecia nota-
bles recompensas a individuos que informasen al Departament of Justice -DOJ- de ciertas conductas
fraudulentas relativas a contratos gubernamentales. Mds recientemente, en EEUU se han analizado pro-
puestas de introducir, adicionalmente a la False Claims Act, por un lado, un programa especifico de
recompensas dentro de la politica antitrust y, por otro lado una proteccion reforzada del denunciante (o chi-
vato) frente a posibles represalias derivadas de su denuncia. Como veremos mds adelante, por el momento
se ha avanzado en el segundo bloque sin que se haya conseguido el consenso suficiente para lanzar un pro-
grama de recompensas especifico para carteles.

La experiencia europea en este tipo de programas estd todavia pues en una fase inicial. De hecho en el mo-
mento del lanzamiento del programa, las autoridades britdnicas anunciaron que esa fase inicial tendria una
duracion de 18 meses (hasta finales agosto de 2009) tras la cual se valoraria el resultado del programa, sus po-
sibles mejoras, extinciéon y/o continuidad. Existe poca informacion disponible sobre la aplicacién concreta
del programa, pero lo cierto es que las autoridades britdnicas han seguido ofreciéndolo maés all4 de ese pri-
mer periodo inicial.

Sera objetivo de este articulo analizar en profundidad el disefo y la informacién disponible del programa de
recompensas britdnico, sin perjuicio de realizar también alguna referencia ocasional al reciente programa
hdngaro. Sin embargo, antes de estudiar la experiencia europea analizaré brevemente los dos precedentes

L Veéase http://www.oft.gov.uk/advice_and_resources/resource_base/cartels/rewards

2 Unresumen muy bdsico del programa se puede encontrar en http://ec.europa.eu/competition/ecn/brief/02_2010/hu_informant.pdf Una informacién

mas detalladas con las respuesta s las preguntas mds frecuentas se puede descargar de http://www.gvh.hu/gvh/alpha?do=2&st=2&pg=154&m129_doc=6429
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antes mencionados: el programa coreano (el tinico especifico existente al respecto, junto con el pakistani, y
el més experimentado a nivel global), asi como la medida en que las disposiciones horizontales estadouni-
denses se pueden utilizar en el campo antitrust.

3. Dos precedentes: el programa coreano y la
experiencia estadounidense

3.1. El Unico precedente especifico: el programa coreano

La autoridad coreana de competencia (Korea Free Trade Commission —-KFTC-) estableci6é por primera vez la
posibilidad de cobrar una recompensa a quien informase de un cartel y aportase determinados datos o prue-
bas en febrero de 2002. Inicialmente se estableci6é un tope de recompensa de 20 millones de wons. Este tope
relativamente bajo junto con algunos problemas en la confidencialidad de la identidad del solicitante hizo que
las solicitudes fueran menos numerosas de las esperadas. En Noviembre de 2003 se modific6 el sistema en
estos dos puntos: se elevé el tope de la cuantia sustancialmente hasta los 100 millones de wons y ademas se
reforzaron las medidas para garantizar la confidencialidad al informante, permitiendo por ejemplo que el
agente o asesor del informante solicitara la recompensa en nombre del informante. Los mejores resultados
no se hicieron esperar y aumentaron las solicitudes y las recompensas®. En la actualidad, y desde 2011, el
tope se ha establecido en 2 millones de délares®.

La actual regulacién de base del programa de recompensas coreano se encuentra recogida en el articulo 64-
2 de la ley de competencia coreana, la Monopoly Regulation and Fair Trade Law (MRFTL), en los siguientes
términos:

“Article 64-2 (Payment of Compensation)®

1 The Fair Trade Commission may pay compensation within its budgetary limit to any person reporting any vio-
lation of this Act to the Fair Trade Commission and providing proof of such violation.

2 The detailed certification of any practice in violation of this Act and qualification of whistleblowers eligible for
compensation as well as the scope of and procedure for paying compensation as per the provision of Clause 1
shall be set by the Presidential Decree.”

El desarrollo de esta disposicion y las orientaciones concretas del programa de recompensas coreano se en-
cuentran en la Notification on reward for Informants de 1 de abril de 2005°.

Joseph Seon Hur, Director General of the Cértel Bureau (KFTC) habla de 3 recompensadas otorgadas entre 2002-2004, en un paper de una conferencia de
noviembre de 2004. Véase Seon Hur, J.: “cértel detection Techniques of the KFTC”, en Cracking Cartels 04 Conference, p. 11. Ademds confirmaba el aumento
de nuevas solicitudes y 1 apertura de investigaciones apropiadamente dirigidas como consecuencia de ellas (...” the KFTCa is increasingly receiving a grea-
ter number of reports since the ceiling has been raised to 100 million won from 20 million won. As the late Oct. 2004, a total of 3 investigations in association
with financial rewarding system are underway”, Ibid, p. 11-12.

Véase presentacion del Director de la Unidad de Carteles de la KFTC en mayo de 2012, disponible en http://www.adbi.org/files/2012.05.02.
cpp.sess3.3.kim.cdrtel.regulation. korea.pdf

Eltexto actual data de una modificacién de la MRFTL de 31 de diciembre de 2004. El texto es la traduccién oficial al inglés que aparece en la web de la KFTC.

http://ftc.go.kr/data/hwp/rewardsystem.doc
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Los rasgos generales del programa son los siguientes:

1-Se aplica a informacién sobre cinco tipos de conductas ilegales (todas ellas violaciones de la MRFTA) de em-
presas y asociaciones de empresas, entre ellas y en primer lugar a informacién sobre cérteles’. La informacion
debe ir acompafiada de ciertas pruebas del cartel (“supporting evidence”). La practica de la autoridad revela
que las recompensas se han otorgado en casos en que la autoridad todavia no disponia de informacién sobre
el cartel o al menos no disponia de pruebas sobre él y en los que la informacién aportada ha sido clave para
condenar el cartel.

2- Lafinalidad perseguida, a decir de uno de los directores generales de la KFTC no es otra que servir de instru-
mento para luchar contra los cérteles teniendo una triple vertiente: primero, facilitando la recogida de
informacién con el menor esfuerzo y coste posible a cambio de una recompensa para el informante que cumpla
las condiciones; segundo, provocar un efecto desincentivador en la formaciéon y mantenimiento de los cérteles
al aumentar el riesgo de deteccion y fomentar la denuncia de terceras personas no implicadas (se genera en las
empresas la sensacion de que estan siendo observadas continuamente); y tercero, promover y fomentar el con-
senso y percepcion general sobre el cardcter dafiino de los cérteles y la necesidad de su control y erradicacién®.

3- Los posibles destinatarios del programa y beneficiarios de la recompensa son principalmente aquellos que
no han participado en el cértel (para estos tltimos estd el programa de clemencia) y que han tenido una re-
lacién o conocimiento sélo indirecto del cartel (consumidores, clientes, directivos o empleados retirados o
despedidos de los participes, competidores...).

4- Si mas de una persona informa, sélo el primero en suministrar informacion relevante recibiré la recom-
pensa.

5- Los factores claves para determinar la cuantia son: la fuerza de las pruebas aportadas y la gravedad del cér-
tel. El célculo se haré en dos fases: por un lado, se determinard el monto estdndar que dependera de la
gravedad del cartel; por otro lado, se cualificara el grado de fuerza de las pruebas aportadas: habr4 tres esta-
dios, que graduardn la recompensa final (80-100% del monto estdndar en el primer nivel, 60-80% en el
segundo nivel y 40-60% en el tercer nivel). El andlisis de la practica de la autoridad parece revelar que la cuan-
tia se fija del siguiente modo: si la multa final es menor a 500 millones de wons, la cuantia de la recompensa
seria el 5% del importe de la multa. Si la multa es igual o superior a 500 millones de wons, la cuantia de la re-
compensa seria de 25 millones de wons més un 1% del importe de la multa. Siempre se debe ademas respetar
el tope establecido recientemente elevado en 2011.

6- Hay un comité especifico (“Reward Review Committee”) encargado de valorar si el solicitante y la infor-
macién transmitida merecen la recompensa y en determinar la cuantia exacta.

7- El pago de la recompensa se realizard dentro de los tres meses posteriores a la decision de la KFTC cons-
tatando la violacion de la MRFTA.

La terminologia utilizada no es exactamente cartel sino “unfair collusions” o “undue concertad acts”, expresiones que tienen un contenido mds amplio
que el de cartel. No obstante, de la informacion global sobe el programa parece deducirse que el objetivo principal son los carteles, especialmente los hard
core cartels. Las otras cuatro infracciones no tienen que ver especificamente con las normas de defensa de la competencia estrictamente hablando. Son
concretamente: “...undue supportive behaviours, violations of notifications with regard to large-scale retail stores by department stores, discount stores and
home shopping network companies, unfair business practices in violation of the notification on newspapers sales, or prohibited activities by business asso-
ciations”

Véase, Seon Hur, cit. supra, p. 11.
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8- La identidad del informante no se hara piblica, manteniéndose totalmente la confidencialidad.

No estédn publicados en la web de la KFTC, al menos no en inglés, datos estadisticos de la utilizacién del pro-
grama (ni en la seccion de estadisticas ni en los informes anuales de la autoridad). Si se han podido encontrar
algunas referencias ilustrativas a casos significativos en los que se ha concedido recompensas asi como una
presentacion del Director de la Unidad de cérteles de la KFTC en la que habla de 46 casos de pago de recom-
pensas desde 2002 a 2011 totalizando 0, 4 millones de doélares®.

Destacan las 2 mayores recompensas otorgadas hasta el momento: la primera de 200.000 délares en un cér-
tel en el sector del azticar en 2007'° y la segunda de 66,87 millones de wons (alrededor de 63.700 ddlares
estadounidenses) el 13 de Junio de 2005 a un informante que aporté informacién decisiva para condenar un
cértel de los productores de barras de soldar''. Conviene resaltar el momento en que el informante aport6 la
informacion y la calidad o el valor decisivo de dicha informacién. Lo hizo en un estadio en el que la KFTC no
tenia todavia pruebas o informacién decisiva del cartel. Aporté informacién, entre otros datos, del nombre
de los directivos implicados, los lugares de reunién y los detalles del acuerdo, datos todos ellos decisivos para
la persecucion del cartel. De hecho, después de las investigaciones pertinentes, la KFTC termin6 condenando
alas 6 empresas participes el 9 de mayo de 2005 y les impuso una multa de 4,187 billones de wons. Natural-
mente la identidad del informante se mantuvo completamente en secreto.

También se da cuenta de otra recompensa el 4 de Junio de 2004 de cerca de 6 millones de wons a un infor-
mante que proporcioné datos sobre la puja fraudulenta relativa a la compra de derechos de emisién por
television de la Korea Racing Associationy la Cycle Racing Association de la Fundacién para la promocién de
los juegos olimpicos de Setl'?. De nuevo el papel del informante fue clave para condenar el cartel.

En conclusidn, parece que la autoridad coreana esta haciendo un uso importante del programa de recom-
pensas (46 casos, la mayor parte de ellos desde 2005) y a juzgar por las recompensas concedidas, parece haber
conseguido informacién relevante que le ha permitido, tras profundizar en las investigaciones, condenar va-
rios cdrteles significativos.

3.2. La experiencia estadounidense: el limitado uso de la False Claims
Acts en antitrust y sus limitaciones

En EEUU de América hay un instrumento horizontal para luchar contra fraudes al gobierno federal y conse-
cuentemente a los contribuyentes. Se trata de la False Claims Act, por la cual a aquellos que conscientemente
presenten, o hagan que otra persona o entidad presente, una reclamacién falsa o fraudulenta de pago de fon-
dos gubernamentales, se les podra reclamar tres veces los dafios causados a los fondos gubernamentales y
adicionalmente una multa de 5.500 a 11.000 $ por cada violacién'.

Véase presentacion del Director de la Unidad de Carteles de la KFTC en mayo de 2012, disponible en http://www.adbi.org/files/2012.05.02.
cpp.sess3.3.kim.cdrtel.regulation.korea.pdf

Idem, p. 11.
Véase www.ftc.go.kr/data/hwp/informant_reward.doc
Véase http://eng.ftc.go.kr/files/bbs/2008/kftcnews(2004july).doc en la seccion law enforcement, p. ii.

31 U.S.C. ## 3279-3733: Those who knowingly submit, or cause another person or entity to submit, false claims for payment of government funds are liable
for three times the government'’s damages plus civil penalties of $5,500 to $11,000 per false claim. Se ha equiparado al supuesto de “conscientemente” (kno-
wingly), el supuesto de clara negligencia (“deliberate indifference to the truth of a claim or action with reckless disregard of the truth”).
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La False Claims Act se aplica a fraudes sobre todo tipo de contratos o programas financiados con fondos fe-
derales, con la excepcion de los fraudes fiscales. Su campo de mayor utilizacién han sido los fraudes al
programa Medicare u otros programas financiados de sanidad. La lista de conductas fraudulentas que pue-
den caer bajo esta normativa es muy amplia, desde facturar por bienes o servicios que no han sido entregados
o prestados, pasando por no informar de la recepcién de pagos excesivos erréneos (overpayment), hasta or-
denar sistemdticamente y sin justificacion pruebas médicas diagndsticas para poder facturarlas!*. Aunque
limitadamente, también ha sido utilizada como veremos en unos momentos, para algunas conductas con-
denables bajo la politica antitrust, en particular para condenar algunas pujas fraudulentas.

La False Claims Act prevé un mecanismo de remuneracion al ciudadano (o empresa) que detecte e informe
del fraude involucrdndose por tanto en su persecucién y condena. Son las llamadas “qui tam whistleblower
provisions”. Las personas que dispongan de pruebas de este tipo de conducta fraudulenta contra los fondos
federales pueden iniciar una accién, en nombre del gobierno, contra los defraudadores. El Departament of Jus-
tice estadounidense —DoJ~- decidira si se une a la acciéon o no. Apoyado o no por el gobierno, el ciudadano
puede continuar la accién y, caso de que se gane el caso, obtendria una recompensa equivalente a una parte
de los fondos recuperados (normalmente entre el 15y el 25-30% de ellos, dependiendo de las circunstancias
y de si el DoJ se uni6 ala accion).

En cierto modo, pues, el sistema estadounidense prevé también recompensas al informante de ciertos car-
teles —pujas fraudulentas en contratos federales—. Sin embargo, conviene tener presente que ni se trata de un
programa especifico de recompensas para luchar contra los carteles como el coreano, ni puede ser utilizado
para todos los cérteles (de hecho casi el tinico caso es el de las pujas fraudulentas mencionadas). Ademas su
articulacion presenta las siguientes adicionales y serias limitaciones:

- Larecompensa no se obtendra denunciando el cartel al DoJy aportando las pruebas pertinentes. Es im-
prescindible que la persona interesada asuma personalmente la iniciacién de la acciéon judicial contra el
fraude. Normalmente sélo el primero en iniciar la accién tendra opcién a la recompensa.

- Noesseguro que el DoJ se sume a la accién. La reclamacién entablada se mantendrd provisionalmente en
secreto (por un periodo que puede ir entre 60 dias y dos afios). Dado el gran nimero de casos y los limi-
tados recursos del DoJ destinados a esta tarea, el caso ha de ser normalmente bastante s6lido para que el
gobierno intervenga. Si el gobierno decide no sumarse a la accién, el ciudadano y su abogado pueden
optar por abandonar o por asumir personalmente el riesgo y la carga de seguir con la accién. El abogado
trabajard normalmente bajo el sistema de la “contingency fee”’ 1o que significa que el informante no ten-
dria que asumir el coste financiero de pagar al abogado sino que el abogado cobraria una parte de la
recompensa caso de ganarse la accion. Esto, no obstante, supone también importantes limitaciones como
vemos a continuacion.

- Laaccion s6lo podrd merecer la pena cuando el fraude tenga una notable dimensién (de lo contrario ni el
ciudadano ni el abogado estardn interesados en asumir el riesgo y coste exigido).

- Por las mismas razones, la accion sélo se entablaré si el demandado pudiera hacer frente a la reclama-
cién, lo que exige de nuevo una cierta dimensién y una notable solvencia.

14 Unlistado amplio de conductas fraudulentas condenables bajo la False Claims Act se puede ver en www.taf.org/whyfca.htm
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- Por todo ello, sélo si las pruebas son muy sélidas y el caso es suficientemente claro, se terminara utili-
zando este mecanismo. Obviamente no bastan las meras sospechas: habrd que disponer de informacién
especifica

- Sielinformante es empleado de una de las empresas participes en el cartel, es posible que ponga en riesgo
su carrera tanto en la empresa en cuestion como en la industria. No es anormal que se tomen represalias
por parte tanto de la empresa como de las otras empresas implicadas del sector. Es cierto que existen dis-
posiciones legales que intentan proteger al empleado en estos casos y evitar dichas represalias pero no
siempre es facil demostrar que se cumplen todos los requisitos necesarios para obtener tal proteccién
(primero, la existencia del fraude; segundo, la empresa conocia la accién qui tam; y tercero, tomé repre-
salias a causa del planteamiento de la accién)!'>. Respecto a represalias de la industria, pueden ser
ilustrativos los casos de Mark Whiteacre y Marty McNulty'®.

- No tendrd una solucion rapida. Incluso si el DoJ se implica y termina acordando una transacciéon con el de-
mandado, no es dificil que el proceso dure tres afios. Si no hay transaccion, el pleito se puede alargar por
mucho tiempo.

Desde 1986 cuando la False Claims Act fue reformada, reactivindose su aplicacion, las recompensas que han
recibido los informantes ascienden a més de 1 billon de délares'”. Entre estos casos, algunos muy limitados
se referian a antritrust (pujas fraudulentas). Por ejemplo, el caso de una condena de 90 millones de ddlares
bajo la False Claims Act en Junio de 2008 por una puja fraudulenta de varias compafias de construccién en
proyectos en Medio Oriente financiados por el gobierno federal. El informante en este caso fue un antiguo di-
rectivo de una de las compaiiias constructoras que planteé la qui tam action al tener conocimiento de la
concertacion fraudulenta'®.

En conclusioén, la experiencia estadounidense es limitada, en cuanto que no dispone de un programa espe-
cificamente disenado para carteles, que de hecho la informacién sobre muchos carteles escaparia a cualquier
tipo de recompensa econémica y que, incluso aquellos que caen bajo la False Claims Act, presentan, como
hemos visto, muy importantes limitaciones. No es pues de extrafiar que tanto desde la doctrina como desde
la abogacia se califique de insuficiente al actual sistema y que se sugiera la necesidad de disefiar y poner en
marcha un programa especifico que contribuya decisivamente en la lucha contra los cérteles' y que recien-
temente se haya desarrollado un proceso de consulta y reflexién sobre la conveniencia de mejorar los
incentivos del denunciante en caso de los casos de carteles*® que ha desembocado en la propuesta de nueva
regulacién al respecto?!.

Véase a este respecto las advertencias que se hacen en la web del False Claims Act Legal Center (www.taf.org/whistleblower.htm), bajo el titulo de Protec-
tion from Retaliation on the Job.

Véase informaciéon al respecto en http://cpg-retail-litigation-kotchen.com/2008/08/incentives-and-discentives-for_08.hhttp://cpg-retail-
litigation.kotchen.com/2008/08/incentives-and-disincentives-for_08.html

Datos de The False Claims Act Legal Center (www.taf.org).
Véase http://www.wilmerhale.com/about/news/newsDetail.aspx?news=1181

Véase especialmente la posicion de William E. Kovacic, en “Antitrust Policy and Horizontal Collusion in the 21st Centrury”, 9 Loy. Consumer L. Rep, 105 (1997)
o mds recientemente del mismo autor, “Bounties as Inducements to identify cdrtels”, en Ehlermann, C-D. & Atanasiu, I. (eds.): European Competition Law
Annual 2006. Enforcement of Prohibition of Cartels, Hart Publishing, 2007, pp. 571-595. Véase también John Connor et al., Antitrust Division Cértel Enfor-
cement: Appraisal and Proposals (march, 18, 2008), American Antitrust Institute Working Paper #08-02, disponible en www.antitrustinstitute.org

20 vease especialmente el informe de la US Government Accountability Office (GAO) de Julio de 2011,, GAO 11-619, CRIMINAL CARTEL ENFORCEMENT: STA-
KEHOLDER VIEWS ON IMPACT OF 2004 ANTITRUST REFORM ARE MIXED, BUT SUPPORT WHISTLEBLOWER PROTECTION 52, disponible en
http://www.gao.gov/new.items/d11619.pdf, asi como Kevin R. Sullivan, Kate Ball and Sarah Klebolt, “The Potential Impact of Adding a Whistleblower Re-
wards Provision to ACPERA”, The Antitrust source, October 2011, pp. 1-6, disponible en www.antitrustsource.com

21 Los Senadores Patrick Leahy (Vermont) y Chuck Grassley (Iowa) han introducido en el Senado norteamericano una propuesta de “Criminal Antitrust Anti-

Retaliation Act” (S. 3462) el 31 de Julio de 2012. La propuesta sigue las recomendaciones del informe GAO, elevando la proteccién de los empleados,
contratantes, subcontratantes y agentes del empleador que denuncien la existencia de un cdrtel. No se propone por el momento un programa especifico
de recompensas. Véase el texto y el estado de situacion en http://www.govtrack.us/congress/bills/112/s3462/text
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4. El programa britanico a estudio

En febrero de 2013 el programa britdnico cumplira 5 afios. Se trata, sin lugar a duda, de la experiencia euro-
pea mas relevante por el momento de programa de recompensa, lo que lo hace merecedora de un estudio
detallado. A continuaci6n analizaré su disefio, caracteristicas principales y su funcionamiento.

4.1. Ambito de aplicacion objetivo

El programa es un instrumento adicional para la deteccion de “cérteles”, en su acepcion de hard core cartels
(acuerdos secretos de fijacion de precios, limitacién de produccion, reparto de mercados y pujas fraudulen-
tas). Se da prioridad a cérteles actuales o recientes, sin descartar los pasados.

4.2. Beneficiarios

En principio, el beneficiario seria cualquier persona que pudiese aportar informacion ttil para la deteccion,
investigacion y condena de un cértel. Se dirige principalmente a personas (normalmente individuos aunque
no quedan descartadas totalmente las personas juridicas) que no han participado activamente en el cértel,
que no pueden ser sancionadas por ello y por lo tanto no pueden beneficiarse de los programas de clemen-
cia. Pueden ser empleados actuales o antiguos de una de las empresas participes sin responsabilidad en el
cartel (por ejemplo, personal administrativo o de secretaria de los directivos responsables, subalternos que
terminan teniendo conocimiento casual o incidentalmente del cértel, probablemente insatisfechos o/y des-
pedidos...), antiguas amistades, ex parejas, etc. Todas estas personas van a sumar ahora a otras posibles
motivaciones personales (cumplimiento con el deber civico de denunciar un ilicito, venganza...) el nuevo
incentivo econémico, la expectativa de cobrar una sustancial cantidad de dinero.

No obstante, y con cardcter muy extraordinario, podrian acumularse los beneficios de clemencia y recom-
pensa positiva. No todos los posibles beneficiarios de clemencia quedan pues automdaticamente excluidos
del programa de rewards. La autoridad de competencia britanica (Office of Fair Trading-OFT-) considera po-
sible la acumulacién de ambos beneficios en casos en que el solicitante haya tenido un papel muy secundario,
meramente periférico o residual (por ejemplo, un empleado de una de las empresas participes en el cértel que
fue enviado por sus superiores a alguna de las reuniones del cértel pero sin tener poder de decisién ni jugar
un papel activo a este respecto).

Por otro lado, las eventuales victimas del cértel (consumidores, clientes, competidores...) que denuncian el
cartel a las autoridades de competencia sin disponer ni aportar informacién interna (inside information) de
la existencia del cartel, no se beneficiardn normalmente de ninguna cantidad de dinero. La transmisién de la
sospecha del cértel o de una denuncia (incluso si estd respaldada por un estudio motivado o alguna prueba
limitada) no es suficiente para obtener este beneficio. No quiere ello decir que un cliente o un competidor no
pueda excepcionalmente obtener la recompensa cuando consiga la informacién interna del cartel requerida,
por ejemplo como fruto de una investigacion personal que le ha permitido obtener pruebas de las reuniones
del cartel, etc.
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4.3. Tipo de informacion necesaria para la recompensa

Mas alla de que debe tratarse de una informacién interna (insider information), pocos datos concretos se
ofrecen en las orientaciones de la OFT sobre el tipo de informacién necesaria para abrir posibilidades re-
ales de obtener una recompensa. Las apreciaciones al respecto son muy genéricas (“information which
helps in the detection and investigation of cartels and which, in appropriate cases, leads to the fining of the
companies and the criminal prosecution of the individuals involved”) y consecuentemente dejan un im-
portante margen de discrecion a la autoridad de competencia. Se fomenta pues una valoracién caso por
caso. Se requiere, en todo caso, que sea una informacion exacta y verificable. Por analogia con la clemen-
cia, pareceria suficiente una informacién que pusiese por primera vez ala OFT sobre la pista del cartel y que
le permitiese realizar una inspeccién que terminase resultando en la condena del cartel o, aunque ya tu-
viese sospechas de esa existencia, informacién que permitiese probar el cartel o incluso simplemente
aportase un valor significativo y facilitase la condena del cartel. Por 16gica todas estas informaciones de-
berian ser suficientes para que hubiera una recompensa en mayor o menor cuantia segtin el caso especifico.
No parece haber, de todas maneras, el automatismo que caracteriza al programa de clemencia. Por otro
lado, cabe pensar que la autoridad tendré en cuenta la condicién de outsider del posible beneficiario y que
ello pudiera desembocar en un menor nivel de exigencia en las pruebas a aportar que las necesarias en el
programa de clemencia.

4.4, Cuantia de la recompensa

El tope méximo de la recompensa es 100.000 libras, una cantidad bastante atractiva, especialmente para un
individuo. La OFT ha explicitado algunos de los criterios que tendréd en cuenta para determinar la cuantia, en
particular:

- el valor de la informacién aportada;
- laimportancia del cartel y del dafio que ha causado y/o estd causando en la economia;
- el esfuerzo y el riesgo que la obtencidén de la informacién suponga.

Es importante de todas maneras entender que existe una amplia discreciéon administrativa de la autoridad de
competencia para decidir si conceder la recompensa y para fijar la cantidad definitiva. En primer lugar, puede
tener conocimiento del cartel o/y pruebas del cartel por otras vias. En segundo lugar, aunque no sea tal el
caso, la autoridad tiene la posibilidad de rechazar la informacién sin necesidad de motivar su decisién. En ter-
cer lugar, incluso habiéndola aceptado y siendo creible, puede decidir no utilizarla (por ejemplo, porque tenga
otras prioridades).

Ademés se advierte a los posibles solicitantes que s6lo se pagaria la recompensa al final de la investigaciéon y
alavista de los resultados finales de la misma (s6lo entonces, dice la OFT, se podré determinar definitivamente
cudl es el verdadero valor de la informacion aportada). No se aclara si ello significa que la recompensa sélo
se pagarad cuando se condene y multe a los participes en el cartel, aunque si parece claro que la condena final
serd probablemente muy relevante. Quedaria, no obstante, a la discrecion de la OFT la posibilidad de conce-
der alguna recompensa aunque no se consiguiese condenar el cértel si la informacién y colaboracién del
solicitante de la recompensa hubiese sido adecuada (pensemos, por ejemplo, en posibles errores posteriores
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en la investigacion por parte de la autoridad o en situaciones en la que los participes en el cartel no termina-
sen pagando las sanciones por otras causas).

Sise pueden anticipar ciertos gastos que la obtencién de la informacién pueda implicar. Se sobreentiende que
las garantias de estos cobros s6lo se tendrian cuando se pacten previamente con la autoridad de competen-
cia.

A pesar de esta discrecion y de que la OFT ha querido mandar el mensaje que no habra negociacién sobre la
cuantia (“we won ‘t bargain”; “calculated according to a set formula and not subject to negotiation”), lo normal
—-ylo que mds conviene a la autoridad si quiere que la politica tenga éxito— es conceder una recompensa justa

siempre que la informacién sea suficientemente valiosa.

Por otro lado, parece inevitable que a veces se termine hablando de la cuantia anticipadamente y por lo tanto
que quepa un cierto grado de “negociaciéon” o intercambio de opiniones sobre cudl seria una cuantia justa.
La propia OFT se muestra favorable a dar al interesado, lo antes posible, una estimacioén de dicha cuantia
(“very broad estimate”) sin que ello suponga ninguna garantia para el solicitante.

4.5. ;Otras condiciones exigibles al solicitante?

A diferencia de lo que ocurria en el programa de clemencia, no se explicitan otras condiciones que el solici-
tante de la recompensa deba cumplir (como por ejemplo, cooperacién leal con la autoridad, no ocultacién,
destruccion o falsificacién de pruebas, no desvelar su solicitud...). Es indudable, no obstante, que la actitud
del solicitante serd tenida en cuenta por la autoridad y que comportamientos desleales que dificulten la con-
dena del cartel, acabarian con cualquier posibilidad de recompensa. El amplio grado de discrecion del que
goza la autoridad permite incorporar con facilidad todas estas valoraciones aunque no sean explicitas.

Tampoco hay referencias al orden de solicitud de recompensa ni parece que la recompensa vaya a asignarse
necesariamente al primero y sé6lo al primero. Al igual que ocurria con las condiciones examinadas en el pa-
rrafo anterior, a la autoridad de competencia no le resultara dificil incorporar estos aspectos a su valoracion.
Parece totalmente posible conceder recompensa solo a un individuo (el primero en llegar con informacién
significativa) o repartirla entre varios que aporten informacién con valor afiadido significativo. Y hacerlo en
la medida en que lo considere pertinente a la luz del caso concreto y sus circunstancias.

4.6. Procedimiento

Se ha puesto a disposicién de los interesados un ntimero de teléfono especifico y una direccién de correo
electrénico. La recomendacion de la OFT es establecer contacto lo antes posible, incluso antes de conseguir
toda la informacidén posible para, primero, asegurarse que habria interés por parte de la autoridad antes de
hacerse inttilmente con toda la informacién; segundo, identificar cudl seria exactamente la informacién va-
liosa a localizar; tercero, recibir ayudas sobre cémo hacerlo y sobre los posibles riesgos de la buisqueda. Si ya
se dispone de toda la informacion necesaria, también se incita al interesado a acudir cuanto antes bajo la ar-
gumentacién —poco elaborada—de que la autoridad estd mds interesada por los cérteles actuales (o recientes)
que por los pasados. Lo cierto es que al interesado le conviene acudir cuanto antes puesto que las posibili-
dades de obtener una buena recompensa disminuyen a medida que el tiempo pasa (no sélo por las razones
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alegadas por la OFT sino porque cabe que otros solicitantes, sea de clemencia o de recompensas positivas,
otras denuncias de terceros (consumidores, clientes, competidores...) o unainvestigacion de oficio de la pro-
pia autoridad de competencia, pongan a ésta sobre la pista haciendo menos o nada valiosa la informacién
disponible.

Si bien en los primeros contactos con la autoridad se puede mantener el anonimato, es esencial identificarse
en conversaciones posteriores. La OFT lo juzga indispensable para valorar la credibilidad del informante y de
lo fundado de las informaciones vertidas.

Como ya hemos comentado anteriormente, el solicitante recibird lo antes posible una estimacién de la cuan-
tia de la recompensa aunque no tenga garantias plenas de la misma. La decision final sobre la concesién de
la recompensa y su cuantia la adoptaré la OFT una vez que se haya condenado el cértel.

4.7. Garantias y protecciones especificas para el denunciante

Es conveniente resaltar tres aspectos del sistema que se dirigen a proteger al denunciante y solicitante de re-
compensa: primero, las garantias de confidencialidad tanto de su identidad como de la informacién facilitada;
segundo, garantias frente a posibles acciones de responsabilidad civil o penal por la bisqueda de la infor-
macion sobre el cértel, la denuncia y la informacion facilitada a la autoridad de competencia; y tercero, caso
de que el solicitante denuncie a la empresa en la que trabaja, los derechos laborales del empleado frente a la
empresa denunciada y/o condenada.

La confidencialidad est4 garantizada. Serdn atendidos por funcionarios especializados, especificamente pre-
parados para salvaguardar dicha confidencialidad, protegiendo tanto la identidad como la informacién
facilitada. Salvo en supuestos excepcionales en los que el solicitante aceptase ser testigo, nunca se revelard la
identidad del denunciante ni la denuncia e informacién transmitida.

Respecto a la proteccion del denunciante frente a posibles acciones de responsabilidad civil o penal poste-
riores, la normativa britdnica (en particular, la Regulation of Investigatory Powers Act de 2000) permite a la
OFT, si asi lo considerase necesario o conveniente, obtener una autorizacién especial que proteja las actua-
ciones del informante siempre que sigan las indicaciones de la OFT y no se desvien por lo tanto de la
autorizacion.

Por dltimo, hay que resaltar que, segiin la Public Disclosure Act de 1998, la empresa no puede despedir o tomar
otras represalias contra uno de sus empleados porque hayan denunciado una actuacion ilegal de la empresa.
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5. Respecto a la introduccion de programas de
recompensas en otras jurisdicciones

5.1. La experiencia comparada es limitada

Hay que tener en cuenta que la experiencia sobre programas de recompensas positivas como instrumento de
la lucha contra los cérteles es, por ahora, muy limitada. El programa britanico, el inico en Europa junto con
el mds reciente htingaro, s6lo se puso en marcha en febrero de 2008. Se anunci6 una primera valoracion ofi-
cial tras los primeros 18 meses de aplicaciéon de la que poco sabemos salvo que desembocé en la extension
del programa. La Office of Fair Trading britanica -OFT- se ha negado a hacer ptblicos datos sobre la utiliza-
cién y los resultados del programa de recompensas tales como cudntas denuncias y solicitudes se han
recibido, cudl ha sido su impacto en la sancién y ruptura de carteles, si se han concedido recompensas, cuin-
tas veces y qué pagos se han realizado. Para ello ha alegado razones de interés general, en particular que la
revelacion de la informaciéon podria perjudicar el correcto desempefio de las funciones asignadas a la OFT
(exencién prevista en las secciones 31(1)(a) y 31 (1) (g) de la Freedom of Information Act britdnica?’. Pocos
datos conocemos también de la aplicacién del més reciente programa hingaro, salvo que el programa ha
suscitado interés y que las solicitudes han crecido en 2011%. Es pues todavia pronto para sacar conclusiones
sélidas sobre esta experiencia. Se ha completado este estudio con la otra experiencia especifica (el programa
coreano) sobre el cual hay algo mds de informacién y que parece estar teniendo resultados positivos. Res-
pecto a la experiencia de los EEUU de América, hay que considerar que no dispone de un programa
especificamente disefiado para cérteles, que de hecho la informacion sobre muchos carteles escaparia a cual-
quier tipo de recompensa econdémica y que, incluso aquellos que caen bajo la False Claims Act, presentan,
como hemos visto, muy importantes limitaciones. No es pues de extrafiar que tanto desde la doctrina como
desde la abogacia se califique de insuficiente al actual sistema y que se sugiera la necesidad de disefiar y poner
en marcha un programa especifico que contribuya decisivamente en la lucha contra los carteles. A este res-
pecto hay que resaltar que recientemente se haya desarrollado un proceso de consulta y reflexién sobre la
conveniencia de mejorar los incentivos del denunciante en caso de los casos de cérteles en EEUU y que se
haya alcanzado un consenso para incrementar el nivel de proteccidon del denunciante (whistleblower), con-
senso que no se ha extendido por el momento a la introduccién de incentivos econémicos (rewards).

5.2. Sobre la conveniencia de un programa de recompensas positivas

A pesar de lo anterior, lo cierto es que los resultados de los programas de recompensas examinados parecen
mostrar mds resultados positivos que efectos negativos y ser por lo tanto de utilidad practica. Con todas las
cautelas derivadas de la falta de experiencia consolidada, particularmente en entornos socio-politicos de la
Europa continental, creemos que es una técnica que conviene valorar y para ello seguir muy de cerca las ex-
periencias existentes.

22 véasela respuesta a una solicitud de informacién al respecto de los puntos arriba mencionados (Reference Request Number: IAT/FOIA/97116 de 13 de enero

de 2011).

El informe annual de 2010 de la autoridad de competencia hiingara (ap. 1, p. 2) decia en concreto que “not big influence on the detection results...though
interest has been perceivable”, El de 2011 (ap. 39) simplemente mencionaba que las solictudes se habian duplicado en relacién a 2010, llegando a 20. Debe
tenerse en cuenta que el programa solo empez6 a funcionar a partir de abril de 2010.

23
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Veamos mads en profundidad las ventajas y objeciones que un programa de recompensas puede conllevar.

Ventajas.- Respecto a las ventajas, podria ser un buen complemento al programa de clemencia y podria con-
tribuir positivamente a la lucha contra los cérteles**, teniendo potencialmente un triple efecto positivo:
primero, facilitar la deteccién del cartel (recogida de informacién) con el menor esfuerzo y coste posible?; se-
gundo, provocar un efecto desincentivador en la formacién y mantenimiento de los carteles al aumentar el
riesgo de deteccion y fomentar la denuncia de terceras personas no implicadas (se genera en las empresas la
sensacion de que estan siendo observadas continuamente); y tercero, promover y fomentar el consenso y
percepcion general sobre el cardcter dafiino de los cérteles y la necesidad de su control y erradicacién. Ade-
mads la deteccion de un cartel por esta via evitaria la inmunidad total de uno de los participes aunque seguiria
permitiendo otras formas mds moderadas de clemencia (reduccién de multas por aportaciéon de informa-
cion significativa adicional).

Al menos conviene evaluar si hay mecanismos suficientes y adecuados para proteger al denunciante (whis-
tleblower), garantizando primero su anonimato y la confidencialidad necesaria, y segundo, protegiéndole
eficazmente frente a represalias derivadas de su denuncia. Es ademads trascendental transmitir con claridad
al puablico estas garantias de confidencialidad y protecciéon para que los eventuales ‘chivatos’ tengan con-
fianza y puedan sentirse més inclinados a materializar su denuncia. Parece un minimo sin el cual dificil o
raramente se obtendra informacion 1til por esta via. Las acciones especificas emprendidas recientemente
en paises como Reino Unido y EEUU para incrementar este nivel de proteccion del whistleblower parecen de-
mostrar que jurisdicciones desarrolladas pueden carecer de niveles adecuados de proteccién y que habria
trabajo por hacer.

Ahora bien, incluso con un nivel de confidencialidad y proteccién mayor, pueden faltar incentivos suficien-
tes para acudir a la autoridad y desvelar esa informacioén de enorme valor. Dados los riesgos que este tipo de
denunciante asume, y la colaboracién con la autoridad que se le podria requerir, puede ser ilusorio pensar que
se va a acudir a la autoridad sin otros incentivos, en particular una compensaciéon econémica. O bien se re-
nuncia a (potenciar) ese posible canal de informacién o se prevé una compensacién, aunque sea en
circunstancias limitadas y extraordinarias, a través de un programa de recompensas.

Objeciones.- Respecto a los efectos negativos u objeciones avanzadas contra un programa de recompensas
para luchar contra los cérteles, los mas relevantes pueden ser los siguientes:

- Primero, no merece la pena potenciar este canal de informacién (o al menos no hasta el punto de prever re-
compensas) porque raramente la informacién obtenida serd de gran utilidad. Por el funcionamiento y
secretismo de los cérteles, quienes disponen de la informacién y pruebas ttiles para condenar el cartel es un
numero muy reducido de personas -normalmente los maximos responsables de las empresas participes y
escasas personas de su confianza— cuya implicacion en el cdrtel es alta y que por tanto se podrian beneficiar
de la clemencia por lo que a través de ella ya tendrian suficientes incentivos para colaborar.

La respuesta a esta objecion podria ser que no conviene ‘minusvalorar’ otra informacién interna (‘insider in-
formation’) que un empleado, subcontratnte, agente u otro pudiera tener. Poner a la autoridad sobre la pista

24 Cecile Aubert, Patrick Rey y William Kovacic, “The impact of Leniency and Whistle-Blowing Programmes on Cartels”, 24 International Journal of Industrial

Organization, (2006), p. 1241 y ss.; Giancarlo Spagnolo, “Leniency and Whisleblowers in Antitrust”, en Paulo Bucirossi: Handbook of Antitrust Economics,
2008, pp. 259y ss.

Esta mayor posibilidad de deteccién parece ser aceptada por los funcionarios del DoJ norteamericano (que no obstante, aprecian efectos negativos ma-
yores). Véase, Informe GAQ, cit. supra, pp. 38-45.

25
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de un cartel, dar informacién sobre algunas reuniones sospechosas, etc, puede ser muy relevante y permitir
hacer inspecciones orientadas que acaben proporcionando pruebas contundentes contra el cartel. Cuando
menos la informacién facilitada y las acciones posteriores de la autoridad pueden generar la suficiente in-
tranquilidad entre los miembros del cértel como para activar el programa de clemencia. Asi pues, mantener
este canal de informaci6n abierto, como alternativa y/o complemento a la clemencia, parece oportuno e in-
tentar promoverlo también. Mdas dificil es determinar hasta qué punto o con qué técnicas conviene
promoverlo.

- Segundo, aumenta el riesgo de informaciones fraudulentas y ademads puede disminuir la credibilidad de la
informacién aportada dado que surge la sospecha de manipulacién, distorsion o exageracion de la informa-
cién para poder obtener la recompensa econémica?.

Por si sola, no parece una objecién insalvable puesto que la autoridad debe ser capaz de comprobar si la in-
formacién es correcta y creible. Serdn las actuaciones posteriores de la autoridad -inspecciones,
requerimientos...— ademads de los documentos en su caso directamente aportados por el denunciante los que
permitan la condena del cartel. Bien es cierto que ello requerira recursos por parte de la autoridad y por ello
existe un cierto riesgo de malgastar esos recursos escasos®’. Si se considerase oportuno, también seria posi-
ble prever mecanismos reforzados de condena de informaciones fraudulentas.

- Tercero, puede perjudicar los programas de clemencia por dos razones. En primer lugar porque reduce no-
tablemente las posibilidades de la exoneracion total al primer participe que se auto-inculpe. La compafia
puede necesitar hacer una investigacion interna para reunir todos los datos e informacién del cartel antes de
auto-inculparse. Con un programa de recompensas, sera dificil realizar dicha investigacién interna sin que
uno de los empleados acuda antes para obtener la recompensa®®. En segundo lugar, en algunas jurisdiccio-
nes, puede reducir el margen de flexibilidad de la autoridad a la hora de fijar la cuantia de la sancién y la
eventual reduccion de la multa, al tener que considerar la autoridad los intereses del denunciante dado que
la recompensa estara relacionada muchas veces con la cuantia de la sanciéon?. Puede que la autoridad tenga
pues que lidiar con intereses y demandas contrapuestas.

Tampoco esta objecion parece muy relevante dado que: En primer lugar, no es claro que el programa vaya a
perjudicar a la clemencia. Por el contrario algunos estudios parecen apuntar a que podria ser un buen com-
plemento a la clemencia®. En segundo lugar, no parece indispensable una investigacion interna extensa antes
de la auto-inculpacién y tampoco parece que esa investigacién interna cauta tenga que suponer que un em-
pleado se vaya a adelantar a la empresa ante la autoridad. En tercer lugar, ain aceptando que la autoridad
tenga que lidiar con intereses contrapuestos (denunciante- empresa) a la hora de fijar la cuantia de la sancién
ylareduccién de la multa, el encontrar el adecuado equilibrio en beneficio del interés general es su papel. Qui-
z4s anhada complejidad a su labor pero no la desvirtaa.

- Cuarto, puede perjudicar el desarrollo de los ‘compliance programs’, al incentivar informar a la autoridad en
vez de informar internamente a los responsables del seguimiento del ‘compliance program’ de la empresa.

26 La disminucién de la credibilidad de las informaciones y de los testigos ante los jurados de causas penales antitrust parece ser una de las objeciones ma-

yores de los responsables del DoJ. Véase Informe GAO, pp. 38-39.
27

28

Ver infra objeccion ne 6.

Sullivan, Ball & Klebolt, cit. supra, p. 5.

29 Idem, p- 5.

30 Ver supra el andlisis de posibles ventajas.
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Parece razonable pensar que habra un efecto adverso sobre el desarrollo y funcionamiento de los ‘compliance
programs’ al recompensar al denunciante si opta por acudir directamente y cuanto antes a la autoridad. No
obstante, ésta es una cuestion de prioridad politica: fomentar el canal interno (y auto-correccion de la em-
presa) o incentivar la denuncia ante la autoridad. No deja de ser curioso que en el mundo anglosajon, en el
que los ‘compliance programs’ tienen un gran desarrollo, se esté apreciando una reciente tendencia a prote-
ger e incentivar cada vez més las denuncias ante la autoridad incluso a riesgo de perjudicar el canal interno®'.
Ademds, como también prueba la reciente normativa norteamericana, pueden existir mecanismos para in-
tentar compatibilizar ambos canales o al menos paliar los efectos negativos sobre los ‘compliance programs’*.

- Quinto, puede desincentivar una sana cooperacion entre empresas (intercambios de informacién no anti-
competitiva) por el riesgo de que los empleados lo malinterpreten, lo denuncien a la autoridad y la empresa
se vea incursa en una investigacion de la autoridad de competencia®.

Esta objecion me parece facilmente salvable. Si se trata de intercambios de informacién claramente permi-
tidos, la autoridad se encargaria de aclararlo al denunciante sin que ello requiera muchos esfuerzos o recursos.

- Sexto, requiere recursos humanos y materiales de la autoridad para gestionarlo adecuadamente (filtrar y
verificar las informaciones y determinar su cardcter bien fundado), recursos que son escasos. Dedicar recur-
sos a esta nueva técnica de deteccion puede implicar nuevos costes de personal o, mds probablemente en
estos momentos de crisis econémica, desviarlos de otros esfuerzos que quizas puedan ser mas beneficiosos
o productivos.

Esta puede ser una de las objeciones mds serias en la actualidad. A falta todavia de pruebas ptblicas con-
tundentes basadas en las experiencias europeas sobre una mayor deteccién y sancion de cérteles derivado
del uso de esta técnica, y particularmente en un contexto como el actual de recursos escasos, parece com-
prensible que otras jurisdicciones puedan ser reticentes a introducir esta técnica innovadora (y alejada de
la tradicién juridica de la Europa continental). Conviene recordar que la clemencia solo se import6 en Eu-
ropa (y mas tarde en otras jurisdicciones como la espanola) con pruebas claras de su efectividad en la
lucha contra los carteles y ante la falta de eficacia de otras técnicas més tradicionales. No parece que es-
temos en una situacién similar ahora con respecto a los programas de recompensas: la clemencia parece
haber incrementado la eficacia en la lucha contra los carteles y no haber agotado todo su potencial. Ade-
mads pueden existir otras vias para desincentivar la formacién y el mantenimiento del cartel que habria que
valorar o potenciar también como alternativas o complementos si se ve necesario (screening de oficio, cri-
minalizacién...).

Cabria preguntarse, no obstante, si los recursos necesarios para gestionar un programa de recompensas se-
rian en la préctica tan importantes o si no cabria prever filtros que facilitasen una gestién adecuada con pocos
recursos. La mera existencia del programa y la posibilidad cierta de su aplicacién, ;no puede contribuir a di-
ficultar la tarea de los participes en el cartel y generar més incertidumbre en ellos? Aunque se supiese que solo

31 por ejemplo, en EEUU se han adoptado el 25 de mayo de 2011 normas de desarrollo del llamado “Dodd-Frank Act’s whistleblower program” que prevé el

pago de recompensas a denunciantes de violaciones a la normativa de bolsa y mercado de valores cuando el regulador norteamericano —-SEC- termine, como
consecuencia de la informacién original facilitada por el denunciante, imponiendo sanciones por encima de 1 millén de délares. Véase informacién ofi-
cial en http://www.secwhistleblowerprogram.org/ y los comentarios de Latham & Watkins en “The SEC’s whistleblower program: meeting the chalenges,
minimizing the risks”, disponible en www.lw.com

32 Ppor ejemplo, en el mencionado “Dodd-Frank Act’s whistleblower program”, se prevé que la participacién del denunciante en el ‘compliance program’ pudes

er valorado por la SEC para aumentar el montyo de la recompensa. S después denuncia ante la autoridad, la fecha de su denuncia serd la de la denuncia
interna. Ademads si, como consecuencia de dicha denuncia interna, la empresa termina acudiendo a la autoridad, oda la informacion facilitada por ésta sera
tenida en cuenta a efectos de la recompensa, que muy probablemente serd mayor.

33 Idem, p. 5.
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se iba a utilizar en situaciones excepcionales, ;no podria ser conveniente tenerlo previsto y poderlo utilizar
sillega el caso?

- Séptimo, la recompensa supondria una carga financiera para el erario publico.

No necesariamente supondra una carga financiera para el Estado. Por el contrario, podria suponer, en algu-
nos casos (o incluso siempre, segin el disefio), ingresos adicionales para el erario publico. Bastaria para ello
vincular la recompensa a la sancién que los participes en el cértel van tener que pagar (e incluso a su ingreso
efectivo en las arcas publicas). Teniendo en cuenta que a veces podria evitar una exoneracion total de la multa
ala primera empresa que se auto-inculpe, podria estar incrementando el dinero que el Estado ingresa. Ade-
mads, si la técnica es efectiva, y permite detectar y sancionar el cértel, los beneficios para el interés general
serian mucho mayores que el coste de la recompensa.

- Octavo, si se pagan recompensas por estas denuncias, ;por qué no pagarlos por otro tipo de denuncias de
infracciones administrativas y actuaciones delictivas tanto o mas graves que los cérteles?

Ciertamente el cardcter secreto de los cérteles y la dificultad que presenta su deteccién y la obtencion de
pruebas, puede marcar diferencias con otras infracciones o conductas delictivas que no necesiten tanto de
técnicas innovadoras para obtener informacion interna. Esto justifica que exista la clemencia en la lucha con-
tra los carteles y no en otras infracciones incluso mds graves (o al menos que no exista con el mismo alcance
de exoneracion total de la sancién). ;Podria también justificar recompensas cuando no es técnica habitual
para otras infracciones incluso més graves? No creo que el mismo argumento se pueda extender automati-
camente a recompensas. Tedricamente éstas podrian ser también ttiles no solo para luchar contra los carteles
sino para denunciar determinados delitos e identificar a sus culpables y los riesgos que se asumirian por el
demandante serian mayores. Al final la cuestiéon de introducir o no el pago de recompensas por determina-
das denuncias nos puede llevar a debatir un modelo mads general, una opcién politica mas genérica de como
luchar contra crimenes e infracciones gravemente perjudiciales para la sociedad. Y por ello puede terminar
quedando muy ligada a cada jurisdiccién y a la tradicion juridica o al modelo global por el que opte cada so-
ciedad.

5.3. Sobre un posible diseno del programa de recompensas positivas

Caso de que se optase por introducir un programa de recompensas para luchar contra los carteles, las diver-
sas experiencias estudiadas nos ofrecen un buen campo de estudio y reflexién para disefiar un modelo 6ptimo
de programa de recompensa para otras jurisdicciones. A continuacién, me pronuncio sobre cudl seria ese di-
seflo y sus caracteristicas principales.

Ambito de aplicacién objetivo.- Tiene sentido que haya identidad de &mbito objetivo de aplicacién con
el programa de clemencia. Debe pues limitarse esencialmente a los hard core cdrtels (acuerdos secretos de
fijacion de precios, limitacion de produccion, reparto de mercados y pujas fraudulentas). Tiene sentido dar
prioridad a céarteles actuales o recientes, sin descartar los pasados (siempre que se puedan todavia per-
seguir).

Beneficiarios.- En principio, el beneficiario seria cualquier persona que pudiese aportar informacion util
para la deteccidn, investigacion y condena de un cértel. Deberia dirigirse a personas (normalmente individuos
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aunque no deben quedan descartadas totalmente las personas juridicas) que no han participado activamente
en el cartel, que no pueden ser sancionadas por ello y por lo tanto no pueden beneficiarse de los programas
de clemencia.

No obstante, y con cardcter muy extraordinario, podrian acumularse los beneficios de clemencia y recom-
pensa positiva. Sélo cuando el solicitante hubiese tenido un papel muy secundario, meramente periférico o
residual (por ejemplo, un empleado de una de las empresas participes en el cartel que fue enviado por sus su-
periores a alguna de las reuniones del cértel pero sin tener poder de decision ni jugar un papel activo a este
respecto), y teniendo en cuenta el beneficio de la clemencia ya obtenido a la hora de fijar la recompensa.

Aunque no sean los destinatarios naturales del programa, las eventuales victimas del cértel (consumidores,
clientes, competidores...) no deben quedar excluidos autométicamente del programa. Podria excepcional-
mente obtener la recompensa cuando consigan la informacién interna del cértel requerida.

Tipo de informacién necesaria para la recompensa.- Debe tratarse de una informacion decisiva, con un valor
adicional importante sobre la informacion de la que disponga la autoridad, especifica, exacta y verificable. Por
analogia con la clemencia, pareceria suficiente una informacién que pusiese por primera vez a la autoridad
sobre la pista del cartel y que le permitiese realizar una inspeccién que terminase resultando en la condena
del cartel o, aunque ya tuviese sospechas de esa existencia, informacién que permitiese probar el cartel o in-
cluso simplemente aportase un valor significativo y facilitase la condena del cartel. Por ldgica todas estas
informaciones deberian ser suficientes para que hubiera una recompensa en mayor o menor cuantia segin
el caso especifico. Por otro lado, pareceria razonable que la autoridad tuviese en cuenta la condicién de out-
sider del posible beneficiario y que ello pudiera llegar desembocar en un menor nivel de exigencia en las
pruebas a aportar que las necesarias en el programa de clemencia, siempre que terminen llevando a un re-
sultado positivo.

Cuantia de la recompensa.- El tope maximo de la recompensa debe ser suficientemente atractivo. La expe-
riencia coreana demuestra que el nivel de la cuantia de la recompensa es un factor muy relevante para
fomentar las solicitudes. Los criterios que deben ser tenidos en cuenta para determinar la cuantia deben ser
los siguientes:

- el valor de la informacién aportada (y el momento en que se aporta);
- laimportancia del cartel y del dafio que ha causado y/o est4 causando en la economia;
- el esfuerzo y el riesgo que la obtencién de la informacién suponga.

Pareceria razonable que el cédlculo de la cuantia final tuviese un monto fijo (en funcién del primer y tercer cri-
terio) y un porcentaje de la multa finalmente impuesta a la empresa (segundo criterio).

La autoridad deberia rechazar la solicitud cuando ya tiene conocimiento y pruebas del cartel por otras vias.
Debe tener un cierto margen de discrecion para decidir si utilizarla (por ejemplo, porque tenga otras priori-
dades).

Sélo se pagaria la recompensa al final de la investigaciéon y a la vista de los resultados finales de la misma.
Sélo, por lo tanto, cuando se condenase y multase a los participes en el cartel. Quedaria, no obstante, a la
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total discrecion de la autoridad la posibilidad de conceder alguna recompensa aunque no se consiguiese
condenar el cdrtel sila informacién y colaboracion del solicitante de la recompensa hubiese sido ade-
cuada (pensemos, por ejemplo, en posibles errores posteriores en la investigacién por parte de la
autoridad o en situaciones en la que los participes en el cartel no terminasen pagando las sanciones por
otras causas).

Si se podrian anticipar ciertos gastos que la obtencién de la informacién pudiese implicar. Las garantias de
estos cobros sélo se tendrian cuando se pactasen previamente con la autoridad de competencia.

Se debe transmitir el mensaje de que habra recompensa si la informacion es valiosa y que ademas ésta sera
justa. La autoridad deberia dar una estimacion de dicha cuantia cuanto antes sin que ello suponga todavia
ninguna garantia para el solicitante.

;Otras condiciones exigibles al solicitante?.- Tendria sentido condicionar la recompensa no sélo al resultado
final sino también a otra serie de condiciones como por ejemplo, cooperacion leal con la autoridad, no ocul-
tacion, destruccion o falsificacion de pruebas, no desvelar su solicitud a los participes...). A diferencia del
programa de clemencia, el solicitante de la recompensa estard normalmente menos interesado en actitudes
desleales como las mencionadas pero, aunque menos probables, no son imposibles.

Lo normal es que el primer solicitante en cumplir las condiciones sea quien obtenga la recompensa. No obs-
tante, no creo que se deba descartar la posibilidad, excepcionalmente, de repartir la recompensa entre varios
que aporten informacién con valor afladido significativo.

Procedimiento.- Se deberia poner a disposiciéon de los interesados un niimero de teléfono especifico y una
direccién de correo electronico. Cabria —y se deberia recomendar hacer el contacto cuanto antes— personal-
mente o a través de un asesor legal.

Si bien en los primeros contactos con la autoridad se puede mantener el anonimato, pareceria esencial iden-
tificarse en conversaciones posteriores para valorar la credibilidad del informante y de lo fundado de las
informaciones vertidas.

Como ya hemos comentado anteriormente, el solicitante recibird lo antes posible una estimaci6n de la
cuantia de la recompensa auque no tuviese garantias plenas de la misma. La decision final sobre la con-
cesion de la recompensa y su cuantia la adoptaria la autoridad una vez que se hubiese condenado el
cartel.

Garantias y protecciones especificas para el denunciante.- Habria que asegurar protecci6n al informante en
al menos una triple vertiente: primero, las garantias de confidencialidad tanto de su identidad como de la in-
formacion facilitada; segundo, garantias frente a posibles acciones de responsabilidad civil o penal por la
busqueda de la informacién sobre el cartel, la denuncia y la informacién facilitada a la autoridad de compe-
tencia (si fuere necesario); y tercero, caso de que el solicitante denuncie a la empresa en la que trabaja, los
derechos laborales del empleado frente a la empresa denunciada y/o condenada.

La confidencialidad debe estar siempre garantizada (mucho mas que en clemencia). Tanto los funcionarios
como los sistemas para canalizar estas informaciones deberian estar especificamente preparados para sal-
vaguardar dicha confidencialidad, protegiendo tanto la identidad como la informacién facilitada. Salvo en
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supuestos excepcionales en los que el solicitante aceptase ser testigo, nunca se deberia revelar la identidad
del denunciante ni la denuncia e informacién transmitida.

Respecto a la proteccién del denunciante frente a posibles acciones de responsabilidad civil o penal poste-
riores y frente a represalias de su empleador, el sistema britdanico ofrece ejemplos de instrumentos para su
proteccion.
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Resumen: Los carteles son dificiles de detectar, de probar y por lo tanto de condenar. De ahi que se hayan
requerido técnicas innovadoras para luchar contra ellos. Adicionalmente a los programas de clemencia,
en la década de los 2000, han empezado a surgir programas especificos de recompensas positivas (rewards
o bounties) que se han atrevido a dar un paso mds en el intento de crear incentivos para aportar a las
autoridades competentes informacién sobre la existencia y el funcionamiento de algunos carteles. Primero
en Corea del Sur en 2002 y luego en Europa (Reino Unido en 2008 y Hungria en 2010) se han puesto en
marcha programas de estas caracteristicas. Esta contribucién pasa revista a los principales programas
de recompensas existentes, su diseflo y su funcionamiento, analiza sus ventajas y sus inconvenientes y
aventura un posible disenio marco para aquellas jurisdicciones que deseen incorporarlo en un futuro.

Palabras clave: politica ptblica, competencia, cértel, clemencia, recompensa, denunciante, chivato

Abstract: Cartels are difficult to detect, to prove and thus to condemn. This is why cartels have required
the introduction of innovative techniques to fight against them. Beyond leniency programs, during
the 2000 decade, some jurisdictions have adopted specific antitrust ‘rewards or bounties programs’ to
induce whistleblowers to provide information about the existence and the functioning of cartels. Firstly
in South Korea in 2002 and then in Europe (UK in 2008 and Hungary in 2010) such type of programs
have been enacted. This paper reviews the main existing rewards programs, their design and functioning,
their advantages and problems and proposes a framework design for those jurisdictions wishing to adopt
them in the future.

Keywords: public policy, competition, antitrust, cartels, leniency, reward, bounty, whistleblower
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