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Resumen

El resarcimiento de dafios y perjuicios que se derivan de un ilicito anticompetitivo, en deter-
minados casos, resulta inalcanzable. Esto se debe a la confidencialidad otorgada a ciertos do-
cumentos contenidos en el expediente administrativo que la victima de la infraccién requiere
acceder, pues son determinantes para probar los elementos de la responsabilidad civil y, en
la mayoria de casos, su acceso es negado. La dificultad probatoria es mds evidente cuando la
informacién a la que se pretende acceder estd contenida en un programa de clemencia debido
a que la confidencialidad concedida a dicho programa garantiza su efectividad. Por lo tanto,
se abordardn varias soluciones para armonizar el interés publico que se encuentra detrds de la
confidencialidad de documentos y el interés privado de quien ejerce la accién civil.
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Abstract

The compensation of damages and losses derived from infringements of the competition
rules, in certain cases, is unattainable. This is due to the confidentiality granted to certain
documents contained in the administrative file that the victim of the offense requires access,
as they are decisive to prove the elements of civil liability and, in most cases, their access is
denied. This difficulty is more evident when the information that is intended to be accessed
is contained in a leniency program because the confidentiality that is granted to that program
guarantees its effectiveness. Therefore, several solutions will be addressed to harmonize the
public interest behind the confidentiality of documents and the private interest of the person
exercising the civil action.

Keywords
Damages, Leniency Programs, Cartel, Confidentiality, Disclosure.

1. Introduccién
El resarcimiento de dafios y perjuicios que se derivan de los ilicitos anticompetitivos cumple
con una doble funcién. La primera, estd dirigida a dar vigencia al deber juridico de no dafiar
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a otros, de forma que la victima que ha sufrido dafios en su patrimonio, no estd obligada a
soportarlos (Araya, 2015, p. 11). Asi, los menoscabos sufridos por una infraccién del derecho
de competencia varfan de acuerdo al ilicito cometido y, en todo caso, la victima tiene derecho
a obtener una indemnizacién (2015, p. 11).

Lo mencionado se refleja en el caso Vincenzo Manfredi vs. Lloyd Adriatico Assicurazi-
oni, en el que el Tribunal de Justicia Europea determiné que “cualquier persona o empresa
tiene derecho a interponer una demanda de resarcimiento de dafios y perjuicios frente a la
empresa que le hubiese causado ese dano como consecuencia de una vulneracién de la norma-
tiva de defensa de la competencia” (Sentencia Tribunal de Justicia Europea, 2006, Vincenzo
Manfredi vs. Lloyd Adriatico Assicurazion, parr. 7). En la legislacién ecuatoriana, el principio
de reparacién integral estd contemplado en el articulo 2214 del Cédigo Civil que prescribe
que “[e]l que ha cometido un delito o cuasidelito que ha inferido dafio a otro, estd obligado a
la indemnizacién; sin perjuicio de la pena que le impongan las leyes por el delito o cuasideli-
to” (Cédigo Civil, 2005, art. 2214).

La segunda funcién, estd dirigida a proteger a la libre competencia, pues mediante el
resarcimiento de danos y perjuicios, se previene a que se atente en contra de ella en el futuro
(Araya, 2015, p. 12). Dentro del marco normativo, la Comisién Europea, en el Libro Verde
sobre la reparacién de dafios y perjuicios por incumplimiento de las normas comunitarias
de defensa de la competencia (Libro Verde), ha destacado que las acciones privadas, ademds
de compensar a los que han sufrido un dafio como consecuencia de la infraccidn, tienen el
objetivo de “asegurar la plena eficacia de la normativa de defensa de la competencia [...],
disuadiendo del comportamiento ilicito y contribuyendo asi de manera significativa al man-
tenimiento de una competencia efectiva” (2005, p. 4).

Para garantizar aquello, se desprende que cualquier persona natural o juridica, frente
al ilicito anticompetitivo, no sélo podra ejercer la accién piblica para sancionar al infractor
sino que también podr ejercer la accién privada, lo que permite “cerrar el circulo de protec-
cién de la libre competencia” (Areeda, 2002, p. 108). En este mismo sentido, la Ley Orgdnica
de Regulacién y Control del Poder de Mercado (LORCPM), en su articulo 25, prescribe
que “[l]as sanciones impuestas a los infractores de la presente ley no obstan el derecho de los
particulares de demandar la indemnizacién de dafos y perjuicios” (LORCPM, 2011, art. 25).

En virtud de que en la comisién de ilicitos anticompetitivos convergen dos sistemas
distintos: el publico —para sancionar al infractor—y el privado —para la obtencién de dafios
y perjuicios—, la prueba de los elementos de la responsabilidad civil se puede tornar no solo
considerablemente compleja sino “verdaderamente inalcanzable” (Torre Sustaeta, 2016, p.
222). La dificultad probatoria se debe al interés de la autoridad publica de mantener la confi-
dencialidad de ciertos documentos, mismos que resultan ser necesarios para ejercer la accién
civil. (Sinovas, 2014, p. 237).

Asi, con respecto a los programas de clemencia, el ejercicio probatorio para obtener
la compensacidn de los danos y perjuicios derivados de un cartel es adn mds estrico?, en virtud
de tres razones: (i) la confidencialidad es la garantfa de la efectividad de dichos programas.
En este punto, esta resulta ser un incentivo para que los miembros de un cartel delaten la in-
fraccién anticompetitiva, lo cual permite simplificar y reducir el tiempo y recursos que la au-
toridad de competencia invierte en la investigacién y deteccién de los carteles ; (ii) los dafios
producidos por un cartel son cuantitativamente mayores a otra infraccién anticompetitiva,

2 . . . . . . . . .

En este sentido, la Autoridad de Competencia Espafiola menciona que “en la evidencia probatoria de un cartel, se acredité
la destruccién de documentacién comprometedora y la adopcién de medidas extraordinarias para preservar su cardcter
secreto” en su Resolucién $/0316/10. (Autoridad de Competencia Espafiola, 2013, p. 25).
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por ello, se menciona que son la mayor preocupacién de los regimenes de competencia y, por
ende, requieren de una estricta proteccion a través de la confidencialidad (Comisién Europea,
2009, p. 3); y, (iii) la naturaleza secreta de los carteles y la destruccién de evidencias ocasionan
el “aumento de la asimetria de informacién y dificulta a los demandantes la obtencidn de las
pruebas necesarias para acreditar el perjuicio” (Directiva 2014/104/ UE, 2014, pérr.15).

Por lo tanto, la doctrina y la jurisprudencia reconocen la problemdtica existente
en torno al acceso de los particulares a los documentos que se encuentran en poder de la
autoridad de competencia y que resultan importantes, ¢ incluso determinantes, para probar
los elementos de la responsabilidad civil. La Comisién Europea ha reconocido el problema
juridico mencionando que “[l]a dificultad particular con las acciones civiles es que a menudo
la evidencia relevante no se encuentra ficilmente disponible y el acceso a dicha evidencia es la
clave para hacer efectivas las reclamaciones por danos” (2005, p. 4).

Como consecuencia del problema juridico citado, el presente trabajo pretende, en
primer lugar, exponer el conflicto de intereses existente entre la efectividad de dichos pro-
gramas —que se garantiza por la confidencialidad — y la obtencién de dafios y perjuicios.
En segundo lugar, se expondrin las soluciones que se han presentado en la doctrina y en la
jurisprudencia para resolver la tensién mencionada. Finalmente, se explicard que, en el Ecua-
dor, la regulacién dirigida a la desclasificacién de documentos del expediente administrativo
es inconsistente, lo cual magnifica el problema.

2. La prueba de dafos y perjuicios en el proceso civil versus la efectividad de los pro-
gramas de clemencia

Los programas de clemencia crean incentivos para que un infractor de la prohibicién del
cartel delate al resto de coinfractores, en lugar de seguir cooperando con ellos en la ejecucién
de la préctica restrictiva de la competencia (Yanes, 2015, p. 1148). De esta forma, el delator
obtendrd una reduccién total o parcial de la multa que se prevee para la prictica restrictiva
(2015, p. 1148). Es asi, que los programas de clemencia tienen como objetivo disuadir, de-
tectar y sancionar a los carteles. Para lograr dicho fin, la confidencialidad incentiva a que las
empresas presenten solicitudes de clemencia ya que la autoridad de competencia mantiene
discrecién sobre: (i) los secretos comerciales y demds informacién comercial estratégica; y, (ii)
declaraciones, pruebas y otros documentos presentados junto con la solicitud (Bjérn, 2015,
p. 15). Por lo tanto, la efectividad de los programas radica en la posibilidad de no colocar a
los solicitantes de clemencia en una posicién peor de la que tendrian de no haberla solicitado.
De no ser por la confidencialidad, se podrifa conducir a que las empresas infractoras se replan-
tearan la posibilidad de cooperar (Secretaria General de la Organizacién para la Cooperacién
y Desarrollo Econémico, 2016, p. 3)

El problema se genera cuando el derecho que tienen las victimas de los carteles a ser
indemnizadas por los infractores “entra en contradiccién con la eficacia de la aplicacién publi-
ca de las normas de competencia cuando pretenden acceder a la informacién obtenida en el
marco de un programa de clemencia” (Yanes, 2015, p. 1140). Pérez Fernandez, al analizar
la contradiccién entre ambos regimenes, establece que los demandantes estdn interesados en

[...]Jobtener la mayor cantidad de informacién de la solicitud de clemencia para disminuir
su carga probatoria en la via civil y sin embargo, el objetivo de las autoridades publicas es
proteger de forma mds adecuada a las empresas de las que hubiesen obtenido informacién

(2013, p. 10).
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La cuestién planteada no ha sido resuelta de manera uniforme, esto se debe a las distintas
opiniones que surgen en la doctrina y en la jurisprudencia que tienden a favorecer a un
régimen por sobre otro. En primer lugar, un sector de la doctrina afirma que el acceso a la
documentacién para solicitar los dafios y perjuicios afectarfa al éxito que supone la politica
de clemencia como medio de lucha frente a los carteles. En palabras de Cauffman, la descla-
sificacién “puede disuadir a los participantes del cartel de solicitar clemencia, lo que obstacu-
lizarfa significativamente el descubrimiento y el castigo de los carteles, lo que, a su vez, darfa
lugar a un menor grado de compensacién por dafios de un cartel” (2011, p. 183).

En esta misma linea, el Abogado General del caso Pfleiderer AG vs. Bundeskar-
tellamt, menciona que la negativa al acceso a la documentacién podria afectar al derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva, pero que esta afectacidn “estarfa justificada por la
finalidad legitima de garantizar una aplicacién efectiva de la normativa anticompetitiva por
las autoridades competentes y también por el interés de los particulares en que los acuerdos
colusorios sean descubiertos y sancionados” (Sentencia Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, 2016, p. 228).

Por otro lado, estdn aquellos quienes sostienen que la tutela judicial efectiva debe
prevalecer, ya que el argumento de que la divulgacién de declaraciones corporativas pueda
hacer que los programas de clemencia sean menos atractivos, no es suficiente para rechazar
el acceso a los mismos (Wils, 2009, p. 24). Ademds, se afirma que el derecho de las victimas
a reclamar dafios y perjuicios a los infractores es el principal desincentivo en contra de los
carteles. Esta postura ha sido sostenida en el caso Courage Lid v Bernard Crehan and Bernard
Crehan vs. Courage Lid and Others, en el que el Tribunal de Justicia afirmé que

[1]a existencia del derecho a indemnizacién refuerza el funcionamiento de las normas comu-
nitarias de competencia y desalienta los acuerdos o pricticas, frecuentemente encubiertos,
que pueden restringir o falsear la competencia. Desde ese punto de vista, las acciones por
dafios y perjuicios ante los tribunales nacionales pueden contribuir de manera significativa al
mantenimiento de la competencia efectiva en la Comunidad (2001, pérr. 25).

Con respecto a las cuestiones planteadas, cabe preguntarse jse puede sacrificar el derecho a la
tutela judicial efectiva en aras de procurar la efectividad de un programa de clemencia? ;En
qué medida debe considerarse que el interés privado de quien ejerce su derecho a obtener una
tutela judicial efectiva, puede contraponerse con el interés privado del infractor que colabora
en un programa de clemencia?. ;Son intereses excluyentes o compatibles? (Torre Sustaeta,
2016, p. 238). Para resolver las interrogantes, se expondrdn las siguientes soluciones que la
doctrina y la jurisprudencia han ofrecido para el problema juridico planteado.

3. Soluciones abordadas por la doctrina y jurisprudencia

3.1. Solucién que propone la desclasificacién atendiendo al contenido de los
documentos

Una primera solucién estd dirigida a analizar el contenido de la informacién y asi crear vari-
os niveles de proteccién del expediente antitrust como fuente probatoria en las acciones de
danos (Sanjudn, 2017, p. 160). Aquellos niveles responden a cudn sensible son los docu-
mentos solicitados. La Directiva 2014/104/UE, clasifica a los datos del expediente de una
autoridad de competencia en: (i) black list, la cual trata de documentos que no deben ser
considerados ya que pretenden la proteccion de terceros y asf garantizar su voluntad de acudir
a las autoridades de competencia. Dentro de él, se encuentran los datos aportados en los
programas de clemencia y en los acuerdos de sumisién (2017, p. 160); (ii) grey list documents,
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que son documentos que podrdn ser aportados si la investigacién ya terminé, por ejemplo, las
pruebas aportadas por cualquier persona a un procedimiento ante la autoridad de competen-
cia o la informacién elaborada por la propia autoridad; y, (iii) white list documents, que trata
de documentos que pueden ser aportados o requeridos en cualquier momento y que no versa
sobre documentos comercialmente sensibles (Consejo de la Unién Europea, 2014, pdrr. 38).
En la clasificacién proporcionada, la Directiva incluyé a los documentos otorgados
en los programas de clemencia en la denominada black list para garantizar la voluntad con-
tinua de las empresas de dirigirse a las autoridades de competencia (Danciu, 2016, p. 54).
La critica que surge dentro de la solucién planteada es la estricta proteccion hacia los
documentos de clemencia. La misma imposibilita remediar el real problema que existe por los
carteles: los perjuicios causados a los consumidores, por un lado, y a las pequefias y medianas
empresas, por otro’. Adicionalmente, otra critica se basa en que la inclusién permanente en
listas negras de los documentos de clemencia desvirtda el enfoque moderno adoptado por
varias cortes que han dado prevalencia al método de ponderaciéon (Peyer, 2015, p. 25). En

particular, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) destacé que

[l]a ponderacidn es necesaria porque, en el derecho de la competencia en particular, cualqui-
er norma que sea rigida, ya sea al prever la denegacién absoluta de permitir el acceso a los
documentos en cuestién o al permitir el acceso a esos documentos de forma natural, puede
socavar la aplicacién efectiva de las normas [de libre competencia] y los derechos que dichas
disposiciones confieren a las personas (2001, Caso Courage Ltd. v Bernard Crehan and Others,
parr. 31).

A continuacidn, se explicard dicho método como otra solucién planteada para la desclasifi-
cacién de documentos.

3.2. El método de ponderacién como solucién al acceso de documentos contenidos en
los programas de clemencia

El método de ponderacién se deriva del principio de efectivad contemplado en la Directiva
2014/104/ UE. Este dltimo principio, establece la obligacién de los Estados miembros de
garantizar que las normas y procedimientos aplicables al ejercicio de las acciones de danos no
hagan dificil o imposible el ejercicio del derecho al resarcimiento de dafios (Sanjudn, 2017,
p- 156). Para lograr aquello, el método de ponderacién permite que, frente a una solicitud
de acceso a la informacidn, los tribunales nacionales examinen los argumentos a favor y en
contra de la divulgacién de documentos de clemencia y, decidir caso por caso, si debe con-
cederse el acceso (Peyer, 2015, p. 25). Lo mencionado se refleja en el caso Pfleiderer AG vs.
Bundeskartellamt en el que el TTUE sostuvo que

3 En este sentido, en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo, ha especificado el impacto de los
carteles en las PYMES: “Cuando las PYME emplean productos cartelizados como insumos, los carteles pueden aumentar el
costo de produccién de las PYME cobrando precios mds altos por estos insumos. Entonces, las empresas pueden no estar en
condiciones de asumir tales aumentos de costos en sus precios, por lo que no tienen mds remedio que aceptar ingresos mds
bajos o salir del negocio. Estas empresas también podrian verse afectadas indirectamente por un cartel si venden insumos a
los cartelistas. Los carteles aumentan los precios y reducen la produccién, por lo que es probable que las PYME vean que sus
ventas a los miembros del cartel disminuyen como resultado de esta conducta anticompetitiva”. El impacto de los carteles

en la pobreza, Informe sobre la Junta de Comercio y Desarrollo, Organizacién de las Naciones Unidas, 12 de julio de 2013.
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[a]]l examinar una solicitud de acceso a los documentos de un programa de clemencia, for-
mulada por una persona que pretende obtener una indemnizacién por dafios y perjuicios de
otra persona que es beneficiaria de dicho programa, es necesario velar por que la regulacién
nacional aplicable no sea menos favorable que la referente a recursos semejantes de naturaleza
interna, ni haga imposible en la prictica o excesivamente dificil obtener dicha reparacién, tal
ponderacién s6lo puede efectuarse por los érganos jurisdiccionales nacionales caso por caso,
en el dmbito del Derecho nacional, y tomando en consideracién todos los datos pertinentes
del asunto (2011, s.p. ).

En este mismo sentido, se encuentra el caso Bundeswettbewerbsbehirde vs. Donau Chemie AG
que precisa que las normas domésticas deben incorporar un cierto margen de ponderacién
jurisdiccional que “permita una solucién caso por caso segiin las circunstancias concurrentes”
(Sentencia Tribunal de Justicia de la Unién Europea, 2011, Caso Bundeswertbewerbsbehirde
vs. Donau Chemie AG, s.p. ). Ademds, se anadié que “se entiende que cualquier norma rigida
que deniegue en absoluto el acceso al material de clemencia [como la lista negra], puede me-
noscabar la aplicacién efectiva de las normas de libre competencia” (2011, s.p. ).

En aplicacién del método de ponderacién, el juez deberd realizar el siguiente andli-
sis: (i) debe evaluar el interés en obtener acceso a los documentos en cuestidn, esto es, tener en
cuenta especificamente las alternativas que tiene el solicitante para acceder a la informacién
(Peyer, 2015, p. 16). En este punto, se requiere saber si la prueba presentada por el actor es
suficiente para demostrar los elementos de la responsabilidad civil (Rizzuto, 2011, p. 116); y,
(ii) se debe considerar el dafo potencial que puede causar la divulgacién del material confi-
dencial (2011, p. 116). Con respecto a este tltimo pardmetro, el TJUE sefalé que no es razén
suficiente para rechazar la solicitud el hecho de que “el acceso a las pruebas pueda socavar la
efectividad de un programa de clemencia” (2011, Caso Bundeswettbewerbsbehirde vs. Donau
Chemie AG, s.p. ).

A pesar de que el método de ponderacién se ha considerado como la solucién mds
armonizadora entre el conflicto de intereses anteriormente expuestos, esta merece dos criticas.
La primera, se refiere al gasto de recursos y tiempo que representa ya que debe analizarse la
desclasificacién caso por caso. La segunda critica, se debe al incremento de la inseguridad
juridica de este método, puesto que se debe examinar cada caso de manera individual y no se
proporcionan lineamientos sobre qué es lo que el juez debe considerar como “dafio potencial”
(Lampert y Weidenbach, 2007, p. 58).

Dicha falta de precisién conllevaria a que los jueces adopten posiciones extremas,
sin considerar la posible indefensién de las victimas de un cartel. Por ejemplo, el Juzgado
local de Bonn, a pesar de que aplicé el método de ponderacién, mantuvo su posicion estricta
de denegar el acceso a los documentos ya que sostuvo que aceptarlo “supondria a que en la
préctica disminuyera de forma importante las posibilidades de detectar futuros acuerdos co-
lusorios, ya que el programa de clemencia se ha acreditado como el instrumento mds efectivo
para que se descubran los cdrteles” (Caso No. 18.01.2012-V, s.p. ). Ademds, agreg que “en
la préctica, [la ponderacién] podria ser muy casuistica si finalmente se ponderan en cada caso
los intereses presentes entre la puesta a disposicién de dicha informacién a los perjudicados y
los intereses protegidos de las empresas infractoras” (2012, s.p. ).

Debido a que la posicién del Juzgado se advierte como extrema, pues pretende fa-
vorecer al sistema publico sobre el privado, es preciso exponer la otra cara de la moneda, esto
es, la solucién que sostiene que la divulgacién de documentos es un riesgo que debe asumir a
la empresa por haber decidido entregar los mismos.
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3.3. Solucién que asume que el riesgo le corresponde a la empresa por haber entregado
los documentos

Una parte de la doctrina establece que los documentos deben ser clasificados en
funcién de si estos fueron aportados de manera voluntaria u obligatoria. Autores como Peyer,
mencionan que dentro del primer grupo se encuentran los documentos contenidos en pro-
gramas de clemencia y que no merecen proteccién, puesto que

[...] las presentaciones voluntarias se basan en un andlisis de costes y beneficios de la empresa
en cuestién. Las empresas que deseen enviar informacién normalmente tendrdn en cuenta la
posibilidad de divulgacién y posible exposicién a la responsabilidad civil en las acciones de
dafos subsiguientes (2015, p. 8).

Dentro de este criterio, se sostiene que, dado que los solicitantes de clemencia reciben un
descuento en la multa de hasta el cien por ciento, es cuestionable si merecen una mayor pro-
teccion, como la de impedir la divulgacién de informacién (2015, p. 8). Este razonamiento
se ha desprendido del caso Bundeswettbewerbsbehiorde vs. Donau Chemie AG, donde la Corte
menciond que

[e]] hecho de que la denegacién del acceso a datos pueda impedir el ejercicio de acciones
civiles, permitiendo [...] a las empresas infractoras no solo beneficiarse ya de una exencién
al menos parcial en materia de sanciones, sino también sustraerse de su obligacién de in-
demnizar los danos derivados de la infraccién en detrimento de los perjudicados, exige que
tal denegacion se base en razones imperiosas relativas a la proteccién del interés invocado y
aplicables a todos los documentos cuyo acceso se deniega (2012, s.p. ).

En el segundo grupo, se encuentran documentos presentados de manera obligatoria por em-
presas investigadas que estén ejerciendo el derecho a defenderse. Esta informacién debe ser
protegida ya que las empresas tienen menos control sobre esos documentos y no tuvieron la
oportunidad de deliberar sobre su entrega (2015, p. 8).

Como se puede observar, esta solucién estd encaminada a favorecer la tutela judicial
efectiva de quien reclama dafios y perjuicios. Esta visién ha sido acogida por el Civil Procedure
Rules del Reino Unido, en su articulo 31.6, en donde se observa una obligacién para la parte
demandada de aportar la documentacién de la que disponga y que pueda resultar relevante
para el desarrollo del proceso civil. En relacién a los programas de clemencia, se menciona
que cuando un juez admita la demanda de resarcimiento de los dafios causados por el cartel,
“la empresa infractora estard obligada a poner a disposicién de la parte perjudicada, incluso la
documentacién relacionada con la solicitud de clemencia” (Diez Estella, 2014, p. 18). Final-
mente, dentro de este punto de vista, se afirma que la tutela judicial efectiva debe prevalecer,
ya que este incide en las funciones disuasorias con respecto a la formacién de nuevos carteles
y por tanto, permite contribuir sustancialmente al mantenimiento de una competencia efec-
tiva (Sentencia Tribunal de Justicia de la Unién Europea, 2001, Caso Courage Ltd. v Bernard
Creban and Others, pérr. 31).

Como se advirtid, la solucidn presentada pretende favorecer al interés privado de
quien reclama danos y perjuicios por sobre el interés publico. Es esto precisamente la criti-
ca que se otorga a dicha solucién. La doctrina establece que no se trata de determinar una
respuesta que esté dirigida a socavar indebidamente los intereses en conflicto, sino de crear
mecanismos de coordinacién entre ambos cauces (Guttuso, 2014, p. 11). Como menciona
Villacafias, “la aplicacién publica y privada del derecho de la competencia deben apoyarse
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mutuamente e interactuar de forma coordinada, logrando que la intensificacién y aumento
de las reclamaciones de dafos no perjudique la aplicacién administrativa de la norma” (2015,
p. 445). Para lograr dicha coordinacién, la Comisién Europea ha propuesto la inversién de la
carga de la prueba como una solucién procesal, tildada como novedosa, que permite a ambos
sistemas convivir, tal como se explicard a continuacién.

3.4. La inversién de la carga de la prueba como solucién a la tensién existente entre la
reparacién integral y la efectividad de los programas de clemencia
En el Libro Blanco publicado por la Comisién Europea, se establece que el infractor de un
cartel “debe ser responsable de los dafios y perjuicios causados a menos que demuestre que la
infraccién es resultado de un error excusable” (2008, p. 7). En otras palabras, existe una pre-
suncién iuris tantun de que los carteles ocasionan dafos y perjuicios (Torre Sustaeta, 2016,
p- 223). Por lo tanto, el infractor de un cartel deberd asumir “la prueba de la inexistencia del
nexo causal entre la conducta ilicita y los dafios causados reclamados por la parte demandan-
te” (2016, p. 224).

Sin embargo, esta presuncién solamente se extiende a los supuestos denominados
Jollow on damages o acciones de seguimiento. Estas, son acciones complementarias en las que
la autoridad de competencia ya ha determinado la existencia de la infraccién anticompetitiva.
En dichos casos, el demandante

[...] sdlo tiene que probar el dafo, ya que, por un lado, el hecho ilicito ya estard demostrado
en la resoluciéon administrativa y, por otro, la relacién de causalidad se presume. Asi es, en
relacién con esto dltimo, la Directiva de dafios establece la presuncién de que los carteles
causan dafios y perjuicios e invierte la carga de la prueba al estipular que serd el infractor el
que rebata lo anterior (Rodriguez, 2019, 8).

Como se observa, en las acciones follow-on es determinante la existencia del acto administra-
tivo que declare la existencia de la infraccién anticompetitiva. Dentro de esta cuestidn, cabe
precisar cudl es el valor que se le otorga a la resolucién administrativa dentro del proceso civil.
Elart. 9 de la Directiva 2014/104/UE, prescribe que esta se considera como “irrefutable a los
efectos de una accién por dafios ejercitada ante un érgano jurisdiccional nacional” (Consejo
de la Unién Europea, 2014, pérr. 42). Por ende, los jueces civiles deben considerar la reso-
lucién como “prueba de la existencia de una infraccién del Derecho de la Competencia y,
en su caso, que dicha resolucién pueda valorarse junto con otras pruebas presentadas por las
partes” (2014, pérr. 42).

Por consiguiente, se puede concluir que la inversién de la carga de la prueba puede
facilitar la tarea al demandante, quien suele tener mayores dificultades probatorias y sélo
deberd demostrar: (i) la existencia de un dafio; y, (ii) la cuantificacién del dafio (Diez Estella,
2019, p. 289). Con respecto a esta tltima, la misma Directiva establece que, si se acreditara
que la actora sufrié dafios y perjuicios pero resulta imposible o dificil cuantificarlos con la
prueba disponible, los tribunales estimaran el importe de la reclamacién de los dafios; lo que
permite, a todas luces, garantizar la tutela judicial efectiva del demandante (2014, pérr. 53)

En virtud de la inversién de la carga de la prueba, la tensién entre el sistema priva-
do y publico puede atenuarse. Con respecto al primero, el mecanismo procesal facilita la
prueba de los elementos de responsabilidad civil y con ello, se impulsa el ejercicio exitoso
de acciones de danos por parte de los perjudicados (Torre Sustaeta, 2016, p. 223). Por otro

ado, la presuncién esta dirigida a satisfacer la proteccién de los documentos contenidos en
lado, la p t4 dirigid tisfacer la prot de los d t tenid
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los programas de clemencia ya que se reduce significativamente la necesidad de pruebas de la
causalidad (Bjérn, 2015, p. 17).

Sin embargo, esta solucién no se extiende a los supuestos stand- alone, es decir, a
aquellas acciones independientes a la existencia de una resolucién administrativa que de-
termina la existencia de la infraccién. Estas acciones presentan mayor dificultad, ya que “la
victima debe probarlo todo, el hecho ilicito —el comportamiento anticompetitivo—, el dafio
sufrido y la relacién de causalidad” (Rodriguez, 2019, p. 8). En estos casos, no existe una
inversion de la carga de la prueba debido a que el ilicito no ha sido verificado. Por ende, es
necesario acudir a las anteriores soluciones aportadas ya que en este caso la desclasificacién de
datos estard dirigido a demostrar los siguientes elementos del dafio: (i) el dafo; (ii) el hecho
antijuridico; (iii) el nexo causal entre el dafio y el ilicito; y, (iv) la cuantificacién del dafio.

4. La desclasificacién de documentos del expediente administrativo en el Ecuador

En Ecuador, el régimen de acceso a documentos del expediente de la autoridad de competen-
cia es inconsistente. Ademds, no se contempla una norma expresa en caso de que las victimas
de la infraccién requieran de su acceso para hacerlo efectivo en el proceso civil. A continu-
acién, se expondri la siguiente jurisprudencia: (i) el proceso 17204-2018-04143 (Caso Cro-
nix), en el cual se refleja que la Superintendencia de Control del Poder de Mercado (SCPM)
rechaza la desclasificacién de documentos; v, (i) el caso Kimberly — Clark en el que la misma
autoridad acogi6 una posicidn contraria, favoreciendo a la desclasificacién.

El primer caso versa sobre la accién constitucional de acceso a la informacién publi-
ca presentada por la empresa CRONIX CIA. LTDA. en contra de la SCPM. Esta Gltima,
se negd a entregar documentos que eran determinantes para que el operador econémico
solicite dafios y perjuicios derivados de un acto de colusién (Sentencia, Unidad Judicial de
Familia,Mujer Nifiez y Adolescencia, 2018, Proceso No. 17204-2018-04143, s.p. ). El acto de
colusién se resume a las inconsistencias determinadas por la Contraloria General del Estado
(CGE) que se presentaron en un concurso publico ofertado por el IEES para la prestacién
de servicios de Call Center, dentro del cual Cronix participé como oferente. (Resolucién
ITAPMAPR, 2013, Trdmite Administrativo SCPM-IIAPMAPR-EXP-2013-026, p. 10).

Ante lo mencionado, el representante legal de CRONIX interpuso la denuncia ante
la SCPM por acuerdos anticompetitivos en contra de SOLNET, RECAPT vy el IESS. En el
procedimiento sancionador, se determiné la multa de USD 2 334 265 que la SCPM impuso
a RECAPT por la existencia de una préctica restrictiva que false6 la competencia en la pre-
sentacién de ofertas (2013, s.p. ).

En sede judicial, el proceso se resume a la presentacion de un recurso subjetivo en
contra del acto administrativo suscrito por la SCPM — este tltimo rechazé el recurso de
apelacién de la multa impuesta al infractor— y, ante el cual, el Tribunal Contencioso Ad-
ministrativo (TCA) detectd la nulidad en la determinacién de la multa, por lo que la dejé
sin efecto (Sentencia Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo, 2016, Proceso No.
17811-2016-01271, s.p. ). Por otro lado, el recurso de casacién seguido por el Intendente
Nacional Juridico de la SCPM que solicita la revocatoria de sentencia emitida por el TCA y
en el que se resuelve casar la misma, dejindose a salvo el derecho de la SCPM para imponer
nuevamente la multa respectiva (Sentencia Corte Nacional de Justicia, 2016, Proceso No.
17811-2016-01271, s.p. ).

En ambos procesos, la SCPM presenté una prueba concluyente que evidenciaba
la existencia del acuerdo colusorio entre ambas empresas. Para Cronix, era imprescindible
acceder a ella para iniciar la accién de dafios y perjuicios ya que sostuvo que este debia ser el
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adjudicatario del contrato. Para ello, realizé un pedido de acceso a la informacién dirigida a la
SPCM, al TCA y a la Sala de la Corte Nacional, solicitando “la prueba concluyente que cer-
tifica que los colusionados RECAPT y SOLNET ingresaron las ofertas en el proceso desde la
misma direccién IB es decir, desde la misma computadora” (Sentencia Unidad Judicial de Fa-
milia, Mujer, Ninez y Adolescencia, 2018, Proceso No. 17204-2018-04143, s.p). Los érganos
mencionados rechazaron su pedido por la confidencialidad que se le otorga a los documentos.
Ante la negativa, el operador econémico Cronix presenté una accién constitucional de acceso
a la informacién que fue rechazada, siendo incierto si podrd demostrar o no los elementos de
la responsabilidad civil (2018, s.p. ).

Adicionalmente al caso Cronix, se encuentra el caso Kimberly-Clark Ecuador SA
(KC) en contra de la SCPM en el proceso 09802-2017-00197. El érgano administrativo
habia desclasificado ciertos documentos que han sido entregados voluntariamente por KC
para beneficiarse del programa de clemencia (Resolucién SCPM, 2016, Trdmite Administra-
tivo SCMP- IG- DES-001-2016, s.p. ). La desclasificacién tenfa como objetivo enviar infor-
macién ala Comunidad Andina junto con una solicitud de investigacién sobre supuestas prac-
ticas restrictivas a nivel regional. El TCA, en virtud de los articulos 47 y 56, inciso tercero de
la LORCPM, que disponen el deber de secreto y reserva, declaré la ilegalidad de dicha descla-
sificacién (Sentencia Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo, 2017, Proceso No.
09802-2017-00197, s.p. ). Labarthe, al analizar la actuacién de la SCPM, menciona que esta

[...] envid los documentos, la informacién y las declaraciones de testigos proporcionados por
Kimberly Clark en su confesién corporativa a la CAN, sin tener en cuenta la confidenciali-
dad, reglas y la inviolabilidad de los procedimientos bdsicos de clemencia. Llevando atn mis
tensién a esta extraordinaria novela antimonopolio, el personal técnico de la CAN ignoré el
incumplimiento de confidencialidad de la SCPM (2018, p. 2).

En resumen, tanto en el caso Cronix como en el caso Kimberly Clark, se evidencia una
contradiccién de las actuaciones de la SCPM. En el primero, se negé el acceso a la prueba
concluyente que demostraba la existencia del acto colusorio, en virtud del deber de confiden-
cialidad y secreto previsto en los articulos 47 y 56 de la LORCPM. En el segundo, la SCPM
desclasificé los documentos que habian sido aportados voluntariamente por KC dentro del
programa de clemencia pero que posteriormente fue declarado ilegal en razén de los mismos
articulos. Ante la disconformidad de las actuaciones de la SCPM, es importante analizar el
deber de confidencialidad y secreto para posteriormente plantear las soluciones que se po-
drian implementar para lograr un régimen de desclasificacién de documentos y, asi, puedan
ser aportados a la accién resarcitoria.

4.1. El deber de secreto y confidencialidad de los articulos 47 y 56 de la LORCPM
Por un lado, se encuentra el articulo 47 de la LORCPM que prescribe que el deber de secreto
y reserva se extiende a:

[...] toda persona que en razén del ejercicio de su profesién, especialidad u oficio, aun cuan-
do no formare parte de la Superintendencia, llegare a conocer de informacién contenida en
los expedientes, investigaciones y denuncias fundadas en las disposiciones de la presente Ley
y en las leyes y reglamentos de la materia [...]. Sélo podrdn informar sobre aquellos hechos
o circunstancias a los Jueces, Tribunales y Organos competentes de la Funcién Judicial y sélo
por disposicién expresa de juez o de los jueces que conocieren un caso especifico, Funcién que
mantendrd la confidencialidad de la informacién (2011).
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De la lectura del articulo, pareceria ser que los 6rganos jurisdiccionales pueden ser
informados sobre el contenido confidencial. De esta manera, ante la negativa de la autoridad
de competencia de entregar los documentos, una solicitud de acceso a la informacién publica
podria resolver la necesidad de acceder al expediente administrativo y as{ determinar la res-
ponsabilidad civil que se deriva de la infraccién anticompetitiva. Sin embargo, del proceso
17204-20180-4143 se desprende lo contrario, ya que este articulo fue el motivo para rechazar
la desclasificacién de documentos a favor de Cronix, pues se manifesté que “la solicitud rea-
lizada no es procedente ya que la documentacidn es reservada conforme a la ley” (Sentencia
Unidad Judicial Familia, Mujer, Ninez y Adolescencia, 2018, s.p. ).

Por otro lado, el articulo 56, inciso tercero, de la LORCPM prescribe que “[e]l pro-
ceso previo a la investigacién, asi como la fase investigativa serdn de cardcter reservado, excep-
to para las partes directamente involucradas” (2011). El mismo criterio se encuentra en el Ins-
tructivo de Gestidon Procesal emitida por la SCPM que dispone que “[l]as partes directa-
mente involucradas podrdn acceder a los documentos que conforman la parte reservada del
expediente, sin embargo, la obtencién de copias serd a partir del inicio del procedimiento de
investigacién” (Instructivo de Gestién Procesal Administrativa SCPM, 2017, art. 3). En este
sentido, cabe precisar el término de “partes directamente involucradas” que ha sido utilizado
en ambas disposiciones.

4.2. El alcance de “partes directamente involucradas”

La Guia sobre el tratamiento de la informacién confidencial y los datos personales en proce-
dimientos de defensa de la competencia de Espana, define a dichas partes como “las personas
fisicas o juridicas que puedan resultar afectadas por el expediente administrativo” (Comisién
Nacional de los Mercados y la Competencia, 2020, p. 3). A su vez, se ha definido como
aquella persona que sostiene un interés independiente del de las partes —actor y demanda-
do— por lo que se lo denomina parte afectada o involucrada (2020, p. 3). Es evidente que
Cronix resulté ser la parte perjudicada del acto de colusién y siendo el operador econdémico
que presentd la denuncia a la SCPM, puede ser considerado como parte involucrada. A juicio
del operador econémico, el negar el acceso al expediente

[...] vulnera de manera reiterada y deliberada al derecho de Acceso a la Informacién Pdblica,
siendo mds grave la vulneracién porque las entidades conocen en detalle que todos los pro-
cesos se iniciaron por denuncias de corrupcién y colusién sistemdtica e institucionalizada en
el IESS, presentadas por CRONIX CIA LTDA., con pruebas, es decir que CRONIX es parte
procesal directa e indirecta en los procesos, y es la empresa perjudicada por la corrupcién y
colusién IESS-RECAPT-SOLNET, en el periodo 2011-2018 (Sentencia, Unidad Judicial de
Familia,Mujer Nifez y Adolescencia, 2018, Proceso No. 17204-2018-04143, s.p. ).

Sin embargo, la SCPM limité la definicién de “parte directamente involucrada” a “parte
g p p
procesal”, de forma que alegd que el acceso a la prueba concluyente debia ser rechazada. En

palabras de la SCPM:

[...] es verdad que la empresa Cronix S.A. informé sobre los actos que ocurrieron entre el
IESS y RECAPT S.A, y SOLNET S.A, hechos que fueron investigados [...], luego la empre-
sa Cronix dejé de ser parte procesal en los juicios que impugnacién que se ventilaron en el
Tribunal Contencioso Administrativo y la casacién conocida por la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Nacional (2018, s.p. ).

ITuris Dictio N° 28 | Diciembre, 2021 / pp. 55-71. e-ISSN 2528-7834. DOI: http://dx.doi.org/10.18272/iu.v28i28.2342 65

MISCELANEA



VikA MIKAELA LLARA TARANCHENKO

Del andlisis del caso, se desprende que ha existido una errénea interpretacién del término
“partes directamente involucradas”. De conformidad con las reglas de interpretacién de la ley,
el articulo 56 debe entenderse segtin su sentido natural y obvio, es decir, segtin el uso general
de las mismas palabras (Cédigo Civil, 2005). Como se observd, la definicién de “parte direc-
tamente involucrada” no se limita a aquella que ha intervenido en el proceso. Por lo tanto, la
SCPM no debia realizar dicha distincién en virtud del principio de interpretacién juridica:
“donde la ley no distingue no le es dado al interprete hacerlo” (Sentencia Corte Constitucio-
nal Colombia, 2012, Proceso No C-317/12, s.p. ).

En resumen, los articulos 47 y 56 de la LORCPM no resuelven el problema juridi-
co. A través de los casos analizados, se desprende que su aplicacién implica rechazar la posi-
bilidad de que las victimas de una prictica restrictiva accedan al expediente administrativo y,
en consecuencia, que no pueda ser aportado al proceso civil para la obtencién de la indemni-
zacién de dafios y perjuicios.

Ademds, no sdlo se evidencié que las actuaciones de la SCPM son inconsistentes,
ya que en un primer momento dispuso la desclasificacién — caso Kimberly Clark— y luego
la rechazé6 —caso Cronix—, sino que también se restringi6 la aplicacién del articulo 56
cuando este, de manera amplia, dispone la posibilidad de acceder al contenido reservado del
expediente si se trata de una parte directamente involucrada. Por lo tanto, se expondrdn las
siguientes recomendaciones que se pueden implementar para lograr un régimen de descla-
sificacién de documentos.

5. Recomendaciones para desclasificar los documentos contenidos en programas de
clemencia en el Ecuador

5.1. La implementacién de la inversién de la carga de la prueba

Como se mencioné anteriormente, la inversién de la carga de la prueba es una de las solu-
ciones planteadas que permiten al demandante disminuir la dificultad probatoria. En esta,
se establece una presuncién iuris tantum de que las infracciones de carteles causan danos y
perjuicios (Yanes, 2015, p. 20), asistiéndole al infractor el derecho a rebatir esa presuncién.
Se advierte que esta soluciéon no puede ser implementada a corto plazo ya que solo mediante
una disposicién normativa se puede determinar aquellos casos en los que la carga probatoria
recae sobre el demandado, es decir, es necesario una reforma legal (Herrera, 1991, p. 18).
Cabe mencionar que, mediante esta reforma, la tensién existente entre la efectividad de los
programas de clemencia y la reparacién integral se atentia, pues como se explicd, la necesidad
de acceder al expediente sancionador se reduce debido a que es el demandado quien debe
desvirtuar la causalidad entre el dafio y el ilicito anticompetitivo. Ademds, la resolucién ad-
ministrativa que determina la infraccidn, tiene el cardcter probatorio del hecho ilicito, lo que
permite facilitar el ejercicio de la accién resarcitoria (Rodriguez, 2019, p. 8).

5.2. La emisién de un instructivo por parte de la SCPM dirigida a esclarecer la confiden-
cialidad de documentos

Por otra parte, otra solucién radica en la emisién de un Instructivo por parte de la SCPM. A
modo de referencia, se encuentra la Guia sobre el tratamiento de la informacién confidencial
en procedimientos de defensa de la competencia de Espafia, que tiene como objetivo esta-
blecer un régimen especifico de acceso a la informacién contenida en los expedientes de la au-
toridad de competencia (Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, 2020, p. 2).
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En ella, se observa que la confidencialidad de documentos, a diferencia de la leg-
islacién ecuatoriana, no constituye la regla general ya que esta debe ser declarada. La Guia
menciona que “la necesidad de declarar la confidencialidad de la documentacién que obra en
un expediente sancionador, radica en el acceso que a esa informacién vayan a tener los inte-
resados en el procedimiento” (2020, p. 2). Ademds, se anade que “[e]n el caso de los proce-
dimientos sancionadores en materia de conductas prohibidas, una vez incoado el expediente,
los interesados podrdn tener acceso a todos los documentos que lo integren, una vez resuelta
la confidencialidad” (2020, p. 2).

Por consiguiente, la SCPM podria realizar un exdmen de los documentos conteni-
dos en el expediente administrativo y determinar cudles requieren la declaracién de confi-
dencialidad. Para ello, puede guiarse de la clasificacién establecida en la Directiva Directiva
2014/104/UE que clasifica a los datos del expediente de una autoridad de competencia en:
(1) black list, (ii) grey list documents; y, (iil) white list documents. Si no se opta por dicha clasifi-
cacién, bien puede acoger el método de ponderacién contemplada en la Guia, que dispone que

[eln el proceso de valoracién del cardcter confidencial de los datos deben ponderarse no
solo la proteccién de los secretos de la empresa, sino también otros principios adicionales,
igualmente tutelables aunque contradictorios, como son el derecho de defensa de quienes son
imputados en un procedimiento sancionador y el de no producir indefension o perjuicios
irreparables a terceros (interesados o no en el procedimiento). En consecuencia, la declaraciéon
de confidencialidad es una decisién resultado de valorar los distintos principios en juego,
atendiendo a las circunstancias de cada caso concreto y siempre motivadamente (2020, p. 5).

Ahora bien, es evidente que los documentos aportados voluntariamente en programas de
clemencia serdn declarados confidenciales, por lo que la SCPM ante la solicitud de acceso a
los mismos, debe analizar dos cuestiones para decidir su desclasificacién: (i) si efectivamente
se trata de una parte involucrada, esto es, aquella que pueda resultar afectada por el expe-
diente; y, (ii) los intereses involucrados, caso por caso, aplicando el método de ponderacién
descrito anteriormente. Con la solucidon propuesta, se evita adaptar posiciones extremas que
pretendan favorecer al sistema publico sobre el privado o viceversa y, ademds, permite analizar
las circunstancias caso por caso que puedan justificar la desclasificacién de documentos.
Dicha solucién se puede resumir a lo expuesto en la siguiente tabla

:Qué documentos?

:Quién puede
acceder?

:Cudndo pueden
acceder?

Lista negra

Declaraciones en el marco de programas de

Se restringe el ac-
ceso a la persona

En cuanto haya
terminado la in-

clemencia* y acuerdos de sumisién.
declarada  como | vestigacion.
interesada o in-
volucrada a través
del método de
ponderaci6n.

4 La Directiva 2014/104/UE define este término como toda declaracién, verbal o escrita, efectuada voluntariamente por
una empresa o una persona fisica, o en su nombre, a una autoridad de la competencia, o la documentacién al respecto, en
la que se describan los conocimientos que esa empresa o persona fisica posea sobre un cértel y su papel en el mismo, y que

se haya elaborado especificamente para su presentacion a la autoridad con el fin de obtener la dispensa o una reduccién del
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:Qué documentos?

:Quién puede
acceder?

:Cudndo pueden
acceder?

Lista gris

(i) Pruebas preparadas y aportadas por cual-
quier persona a un procedimiento ante la
autoridad de proteccién de la competencia

Toda persona nat-
ural o juridica .

En cuanto haya
terminado la in-
vestigacion.

en un expediente. (ii)Informacién elabora-
da por la propia autoridad y que sea enviada
a las partes en el procedimiento respectivo.

Lista blanca | Los que no se contemplan en las categorias | Toda persona nat- | En todo momen-

anteriores, es decir, todo documento que | ural o juridica. to.
no versa sobre informacién comercial-

mente sensible.

Tabla No.1 Solucién para la desclasificacién de documentos en el Ecuador.
Fuente: elaboracién propia a partir de la Directiva 2014/104/UE.

6. Conclusiones

En un sistema en el que la comisién de los ilicitos anticompetitivos desencadena conse-
cuencias administrativas y civiles, es necesario una regulacién coordinada que defienda mu-
tuamente los intereses publicos y privados. La tensién que existe entre la efectividad de los
programas de clemencia y la reparacién integral no ha sido resuelta de manera uniforme. Si
bien una parte de la doctrina y jurisprudencia se inclinan a rechazar la desclasificacién de los
documentos contenidos en el expediente administrativo, otros afirman que esta es necesaria
ya que el menoscabo de los programas de clemencia no es razén suficiente para otorgar la
confidencialidad de la informacién.

Por otro lado, la solucién que proporciona el método de ponderacién, de forma que
se considere caso por caso las razones por las que se puede otorgar el acceso de documentos,
ha sido la mds armonizadora. Ademds, la inversién de la carga de la prueba permite reducir la
dificultad probatoria de la victima de un cartel debido a que el infractor es quien debe desa-
creditar la existencia del nexo causal entre el ilicito anticompetitivo y el dafo.

Ademis, tanto las autoridades administrativas como las judiciales, han rechazado
el acceso a la informacién de documentos que son imprescindibles para que el operador
econdémico demuestre los elementos de la responsabilidad civil que se derivaron de un acto
de colusién. Esta denegacién fue fundamentada en los articulos 47 y 56 de la LORCPM que
prescriben la confidencialidad y el deber de secreto del expediente administrativo, salvo si se
trata de partes directamente involucradas, es decir, de toda persona natural o juridica que
pueda ser afectada por el mismo. Sin embargo, se observé que la SCPM limité dicha acepcién
a “parte procesal”, lo cual es contrario a lo prescrito en el articulo de la LORCPM.

Por ello, se mencioné que una solucién a largo plazo es implementar la inversién de
la carga de la prueba mediante una reforma legal. Esta, permite que el infractor desvirtde, con
la informacidn que tiene en su poder, el nexo causal entre el acto ilicito y el dafio producido.
De esta manera, los intereses privados de la victima y los intereses ptblicos de las autoridades
de competencia quedan protegidos. Finalmente, se propuso la emisién de un Instructivo por
parte de la SCPM que ayude a esclarecer los temas de confidencialidad de los expedientes.
Para ello, se puede optar por la declaracién de confidencialidad mediante la clasificacién de
documentos propuesta por la Directiva 2014/104/UE: lista negra, gris y blanca. En el caso
de que la victima de un cartel requiera de la informacién contenida en la lista negra, es decir,

pago de las multas en el marco de un programa de clemencia, sin que esta definicién incluya la informacién preexistente”.
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programas de clemencia, la SCPM podria aplicar el método de ponderacién para analizar
caso por caso las razones que justifiquen la desclasificacién.

Referencias bibliogrificas

Araya, F. (2015). Dafio anticompetitivo y dano indemnizable: un ensayo de confrontacién.
Revista Chilena de Derecho Privado 4 (12), pp. 11-30.

Areeda, P. (2002). Fundamentals of Antitrust Law, Nueva York: Aspen Law and Business.

Bjorn, L. (2015). Access to documents for cartel victims and cartel members- is the system
coherent?. Hart Publishing/ Bloomsbury 15 (10), pp- 10-30.

Cauffman, C. (2011). The interaction of leniency programmes and actions for damages”,
Maastricht Faculty of Law Working Paper 34, pp. 183- 215.

Danciu, E (2016). The leniency program between public and private enforcement of antitust
law. National Law Journal: Theory and Practice, pp. 50-64.

Diego castro-Vlllacanas. (2015). La transposicién de la Directiva de Darios de 2014 y la
interaccién entre aplicacién publica y aplicacién privada del Derecho de la Compe-
tencia. Anuario de la Competencia, pp- 439- 445.

Diez Estella, E (2014). La Directiva de acciones de danos derivadas de ilicitos anticompeti-
tivos, con especial referencia a los programas de clemencia: ;la dltima gran revolu-
cién del Derecho de Competencia?. Revista Arazandi Unidn Europea 7 (14), pp.
9-18.

Guttuso, L.(2014). The Enduring Question of Access to Leniency Materials in Private Pro-
ceedings: One Draft Directive and Several Court Rulings. Global Competition Liti-
gation Review.

Herrera, R. (1991). La inversién de la carga de la prueba. THEMIS-Revista de Derecho 18
(19), pp. 2.

Labarthe, C. y Barahona, J. (2018). A Call to Arms to Protect Latin American Leniency
Programs, Competition Policy International 2 (5).

Lampert, T. y Weidenbach, G. (2007). Access to files to substantiate a claim for damages
against members of a cartel - there are no problems of proofl. Westbewerb in Recht
und Praxis, pp. 150-158.

Pérez, P. (2013). La problemdtica relacién entre los programas de clemencia y las acciones
privadas de resarcimiento de los danos derivados de ilicitos antitrust. Revista para el
Andlisis del Derecho 1 (13), pp. 10-18.

Peyer, S. (2015). Access to competition authorities” files in private antitrust litigation”, Jour-
nal of Antitrust Enforcement 1 (15), pp. 13-30.

Razquin, M. (2013), La confidencialidad de los datos empresariales en poder de las Administra-
ciones piblicas. Madrid: Tustel.

Rizzuto, E The Procedural Implication of Pfleiderer for the Private Enforcement of European
Union Competition Law in Follow-up Actions for Damages. Global Competition
Litigation Review 3 (11), pp. 100- 116.

Rodriguez, J. (2019). La responsabilidad extracontractual por ilicitos antitrust en europa.
Cuadernos de Derecho Transacional 1 (2019), pp- 8-13.

Sanjudn, E. (2017). Valoracién de dasios en los supuestos antitrust. Valencia: Tirant lo Blanch.

Sinovas, S. (2014). El derecho de acceso y la confidencialidad en los expedientes administra-
tivos sancionadores por presuntas infracciones previstas en la Ley 15/2007. Anuario

de la Competencia. pp 227-237.

Iuris Dictio N°28 | Diciembre, 2021 / pp. 55-71. e-ISSN 2528-7834. DOI: http://dx.doi.org/10.18272/iu.v28i28.2342 69

MISCELANEA



VikA MIKAELA LLARA TARANCHENKO

Torre Sustaeta, V. (2016). Darios y perjuicios por infraccion de las normas de derecho de la com-
petencia. Pamplona: Thomson Reuters Aranzadi. pp. 180-222.

Wils, W. (2009). The Relationship between Public Antitrust Enforcement and Private Ac-
tions for Damages. World Competition 1, pp. 24-32 24.

Yanes, P. (2015). Confidencialidad y clemencia en la “Directiva de Dasios™: una aproximacion.
Getafe: Universidad Carlos III de Madrid.

Sentencias, resoluciones y procesos

Autoridad de Competencia Espanola (2013). Resolucién S/0316/10. Resolucién 25 de marzo
de 2013.

Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo. (2016).
Causa No. 17811-2016-01271. Sentencia 7 de septiembre de 2016.

Corte Constitucional de Colombia. (2012). Proceso No. C-317/12. Sentencia 24 de octubre
de 2012.

ITAPMAPR (2013). Trdmite Administrativo SCPM-IIAPMAPR-EXP-2013-026. Resolucién
de 7 de septiembre de 2015.

— (2013a). Trdmite Administrativo SCPM-IIAPMAPR-EXP-2013-026, abierto el 20 de
noviembre de 2013

Juzgado Local de Bonn (2012). Caso 18.01.2012. Sentencia 18 de enero de 2012.

Tribunal de Justicia de la Unién Europea (2011). Caso Bundeswettbewerbsbehirde vs. Donau
Chemie AG. Sentencia 20 de octubre de 2011.

Tribunal de Justicia de la Unién Europea (2001). Caso Courage Lid v Bernard Crehan and
Bernard Crehan vs. Courage Ltd and Others. Sentencia 20 de septiembre de 2001.

Tribunal de Justicia de la Unién Europea (2007). Caso No. 1-474/04. Sentencia 12 de octubre
de 2007.

Tribunal Contencioso Administrativo. (2018). Causa No. 09802-2017-00197. Sentencia 19
de septiembre de 2018.

Tribunal de Justicia de la Unién Europea (2001). Caso Pfleiderer AG vs. Bundeskartellams.
Sentencia 14 de junio de 2011.

Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo. (2016). Proceso Contencioso Administra-
tivo No 17811-2016-01271. Sentencia 13 de julio de 2016.

Tribunal de Justicia de la Unién Europea (20006). Caso Vincenzo Manfredi vs. Lloyd Adriatico
Assicurazgioni. Sentencia 13 de julio de 2006

Superintendencia de Control del Poder de Mercado. (2016). Tidmite Administrativo SCMP-
1G- DES-001-2016. Resolucién de 14 de octubre de 2016.

Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia. (2018). Causa No. 17204-2018-
04143. Sentencia 3 de octubre de 2018.

Tratados y legislacién

Asamblea Nacional (2005). Cédigo Civil (CC). Registro Oficial Suplemento 46 de 24 de
junio de 2005.

Asamblea Nacional (2011). Ley Orgdnica de Regulacion y Control del Poder de Mercado
(LORCPM). Registro Oficial Suplemento 555 de 13 de octubre de 2011

SCPM. (2017). Instructivo de Gestion Procesal Administrativa SCPM-DS-012-2017. Registro
Oficial 998 de 7 de abril de 2017.

70 Turis Dictio N° 28 | Diciembre, 2021 / pp. 55-71. e-ISSN 2528-7834. DOI: http://dx.doi.org/10.18272/iu.v28i28.2342



La desclasificacion de documentos contenidos en los programas de clemencia para la obtencion del resarcimiento...

SCPM. (2019). Instructivo para el otorgamiento de beneficios de exencion de la multa de un
cartel. Registro Oficial 52 de 02 de octubre de 2019.

Observaciones, opiniones, recomendaciones e informes

Comisién de las Comunidades Europeas (2005). Libro Verde de reparacion de dasios y per-
Juicios por incumplimiento de las normas comunitarias de defensa de la competencia.
19 de diciembre de 2005.

Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia (2020). Guia sobre el tratamiento de
la informacion confidencial y los datos personales en procedimientos de defensa de la
competencia de la Ley 15/2007. Informe 4 de junio de 2020.

Directiva 2014/104/UE (2014). Directiva L 349/1 relativa a determinadas normas por las
que se rigen las acciones por dafios en virtud del Derecho nacional, por infracciones
del Derecho de la competencia de los Estados miembros y de la Unidn Europea. 26 de
noviembre de 2014.

European Commission (2009). Report on Competition Policy 2008. Bruselas, 23 de julio de
2009.

Secretaria General de la Organizacién para la Cooperacién y Desarrollo Econémico (2016).
Programas de clemencia en América Latina y el Caribe: Experiencias recientes y lecciones
aprendidas. Directorate for Financial and Enterprise Affairs Competition Comitte.

7 de abril de 2016.

Iuris Dictio N° 28 | Diciembre, 2021 / pp. 55-71. e-ISSN 2528-7834. DOI: http://dx.doi.org/10.18272/iu.v28i28.2342 71

MISCELANEA



