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1. INTRODUCCION

En las ultimas décadas se observa un claro avance en la deteccion, des-
estabilizacion y sancion de los carteles que operan en la Union Europea,
que ha conllevado una significativa mejora en la efectividad de la politica
de competencia comunitaria, ya que uno de los principales pilares sobre
los que descansa esa efectividad es una politica activa de lucha contra los
carteles (B orrRELL Y JIMENEZ, 2008).

Este progreso es el resultado de una serie de importantes reformas expe-
rimentadas en el marco normativo y en los instrumentos a disposicion de la
Comision Europea, cuyo objetivo primordial ha sido promover el colapso
de los carteles (programa de clemencia), la agilizacion de tramites, la apli-
cacion de procedimientos emprendidos contra los carteles mas transparen-
tes, y el endurecimiento en el tratamiento que reciban sus miembros (sobre
todo mediante el aumento de las multas asignadas), fortaleciendo el efecto
disuasorio que tienen las decisiones sancionadoras adoptadas.

El analisis de las reformas acometidas en la politica anti-carteles de la
Unién Europea, en estos mas de cincuenta afios, requiere una revision de
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los hitos mas relevantes en ese proceso de modernizacion de la defensa de
la competencia frente a estas practicas anticompetitivas. En particular, a
efectos expositivos, este trabajo sigue un orden cronoldgico de los cambios
introducidos en la politica de competencia comunitaria y su repercusion
en la lucha contra los carteles, distinguiendo tres periodosl El primero
de ellos se caracteriza por ser una etapa en la que la Comision Europea se
habria mostrado excesivamente indulgente con los carteles descubiertos,
evidenciando en sus decisiones un elevado grado de discrecionalidad, fa-
vorecida por la falta de concrecion en las disposiciones que deberian guiar
sus juicios. Este periodo abarca desde 1962, afio en el que se produce la
aplicacion efectiva de las normas de competencia incluidas en el Tratado
de Roma, hasta el ailo 1995.

El segundo periodo tiene su punto de partida en 1996, afio en el que se
produce la instauracién del primer programa de clemencia comunitario, y
abarcaria hasta 2005, momento en el que se empiezan a dar pasos firmes
hacia la compatibilizacion de la aplicacion publica y privada de las normas
antitrust, fomentando e incentivando la reclamacion de los dafios o perjui-
cios por parte de las victimas de los comportamientos anticompetitivos Yy,
en concreto, de los carteles.

Esta segunda etapa destaca por la introduccion de las principales dis-
posiciones e instrumentos que condujeron a la modernizacion de la politi-
ca de competencia en la Union Europea. En este sentido merece especial
mencion, no solo el programa de clemencia y su revision en el afo 2002,
sino también la publicacion en 1998 de las primeras Directrices para el
calculo de las multas impuestas por ilicitos antitrust que permiten que las
decisiones de la Comision Europea, en este contexto, sean mas predecibles
y transparentes.

Destaca también, por sus importantes consecuencias para el sistema de
aplicacion de las normas de competencia en el &mbito comunitario, la en-
trada en vigor del Reglamento 1/2003. Este Reglamento implica la simplifi-
cacion de los procedimientos seguidos por infracciones de los arts. 81 y 82
del TCE (actuales arts. 101 y 102 del TFUE) y, lo que es mas importante,
la descentralizacion en la aplicacion de dichos articulos, que hasta entonces
era potestad exclusiva de la Comision Europea, al facultar a las autoridades
y tribunales competentes de los Estados miembros para su aplicacion.

El ultimo periodo (2006 hasta la actualidad) se caracteriza por incluir
una serie de iniciativas dirigidas a perfeccionar instrumentos o mecanismos
empleados previamente, como es la publicacion de unas nuevas Directrices
para el calculo de sanciones o la segunda revision del programa de cle-
mencia, ambas en el afio 2006, asi como mejoras destinadas a simplificar
y agilizar los procedimientos administrativos contra los carteles, como re-

1 Puede consultarse también M cGowaN (2009) para un enfoque alternativo en el establecimien-
to de los distintos periodos relevantes en la lucha contra los carteles, basandose en la valoracion de
los resultados alcanzados y las circunstancias que rodearon la persecucién de estas conductas anti-
competitivas.
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sulta de la adopcion del «paquete de medidas de transaccion» (settlements
package) en el afio 2008. El andlisis de esta etapa concluye con la consi-
deracion de las implicaciones que tiene, para la aplicacion de la politica de
competencia en la Unidon Europea y, particularmente, para la lucha contra
los carteles, la aprobacion en el afio 2014 de la Directiva europea de dafios
por conductas anticompetitivas.

El presente estudio permite evaluar la politica anti-carteles en cada una
de las etapas anteriores, en términos del nimero de decisiones sanciona-
doras dictadas y cuantia de las multas impuestas a los participantes en los
carteles desmantelados. Mas especificamente, desde la entrada en vigor del
programa de clemencia, se constata un importante incremento en ambos
indicadores. Al sostenimiento de estos resultados positivos ha contribuido,
en los ultimos tiempos, la revision del programa de clemencia, asi como
la aplicacion del procedimiento de transaccion (settlement procedure), lo-
grando la consolidacion del éxito del programa de clemencia en la des-
estabilizacion de los carteles y en la provision de pruebas que posibiliten
acreditar estas infracciones, permitiendo penalizarlas en consonancia con
la extrema gravedad de los efectos que tienen para la competencia y los
consumidores.

Tras esta introduccion, los apartados segundo, tercero y cuarto presen-
tan la evolucion de la politica anti-carteles en la Unidén Europea a lo largo
de cada uno de los tres periodos considerados. Finalmente, el quinto apar-
tado incluye las conclusiones del trabajo.

2. COMIENZOS Y PRIMEROS DESARROLLOS DE LA POLITICA
COMUNITARIA ANTI-CARTEL: PERIODO 1962-1995

El origen de la politica de competencia en la Union Europea se en-
cuentra en las disposiciones contenidas en el Tratado de Roma constitutivo
de la Comunidad Econdémica Europea (CEE) de marzo de 1957. Asi, el
art. 34.g) establece que, para alcanzar los fines fundamentales perseguidos
en el Tratado, la accién de la Comunidad buscara la consecuciéon de un
régimen que garantice que la competencia no sea falseada en el mercado
interior. El Tratado atribuye la facultad de velar por la aplicacion de sus dis-
posiciones, formular recomendaciones y emitir dictimenes a la Comision
Europea.

Las normas comunitarias de la competencia se materializaron en los
arts. 85 al 94 del Tratado (en la actualidad arts. 101 a 109 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea, en adelante TFUE)2 En cuanto a

La normativa en materia de competencia ademas incluye lo que establezcan los Reglamentos
del Consejo y la Comisién, asi como las comunicaciones y directrices emitidas por esta, aunque estas
ultimas no son juridicamente vinculantes y sirven meramente como orientaciones. Asimismo, hasta su
expiraciéon en el afio 2002, el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea del Carbén y del Acero
(CECA) de 18 de abril de 1951 establecia, en su art. 65, prohibiciones o consideraciones analogas
para las conductas anticompetitivas existentes en estos mercados. Los casos de cartel en los que se
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la tipificacion de la conducta anticompetitiva consistente en un cartel, el
art. 85 del Tratado (actualmente art. 101 del TFUE) en su apartado 1 pro-
hibe «todos los acuerdos entre empresas, las decisiones de asociaciones de
empresas y las practicas concertadas que puedan afectar al comercio entre
los Estados miembros y que tengan por objeto o efecto impedir, restringir
o falsear el juego de la competencia dentro del mercado comun [...]». No
obstante, en el apartado 3 del art. 85 contempla que no sea aplicable la
anterior prohibicién cuando los acuerdos «contribuyan a mejorar la pro-
duccidn o distribucion de los productos o a fomentar el progreso técnico
0 econdmico, y reserven al mismo tiempo a los usuarios una participacion
equitativa en el beneficio resultante, y sin que: a¢) impongan a las empre-
sas interesadas restricciones que no sean indispensables para alcanzar tales
objetivos, y b) ofrezcan a dichas empresas la posibilidad de eliminar la
competencia respecto de una parte sustancial de los productos de que se
trate». En cualquier caso, dada la naturaleza de las conductas consistentes
en carteles, es muy improbable que estos ilicitos se vieran beneficiados por
esta excepcion3.

La aplicacion de los arts. 85 y 86 del Tratado (actuales arts. 101 y 102
del TFUE) solo se hizo efectiva a partir del 21 de febrero de 1962, con la
entrada en vigor del Reglamento del Consejo num. 17/624. Este Reglamen-
to otorgaba a la Comision un papel central como autoridad encargada de
hacer cumplir los mencionados articulos, reconociéndole la potestad de ini-
ciar investigaciones, adoptar decisiones e imponer sanciones y soluciones
a las distorsiones de la competencia (M cGowan, 2009; CARREE, G UNSTER
y SCHINKEL, 2010).

Asimismo, el Reglamento num. 17/62 exigia a los participantes en
acuerdos, decisiones o practicas concertadas de las incluidas en el aparta-
do 1 del art. 85, que pretendieran la aplicacion de la exencién contempla-
da en el apartado 3 de dicho articulo, la notificacion previa de los mismos
a la Comision, que seria quien decidiria formalmente si los autorizaba (o
no). Ademas, para aquellos participantes en acuerdos, decisiones y prac-
ticas ya existentes a la fecha de entrada en vigor del Reglamento, se les
fijaba el 1 de agosto de 1962 como fecha limite para que realizaran la
notificacion.

El sistema instaurado por el Reglamento estaba basado, por tanto, en
el control centralizado de la implementacion de los arts. 85 y 86, y en la
exigencia de autorizaciones previas para la aplicacion de exenciones. Es-
tos elementos provocaron serios retrasos en la tramitacion y terminacion

aplicé este art. 65 del Tratado de la CECA fueron COMP/C.38.907 - Steel Beams, en la decision de la
Comision de 16 de febrero de 1992, I1V/35.814 - Extra de aleaciéon, decision de 21 de enero de 1998,
y en el caso C.37.956 - Reinforcing bars, decision de 17 de diciembre de 2002.

3 Asi se desprende, por ejemplo, del 10.° Informe sobre Politica de Competencia publicado en
1980, en el que la Comision establece que los carteles son una categoria de infracciones manifiestas
en virtud del apartado 1del art. 81, que son casi siempre imposibles de eximir en virtud del apartado 3
del art. 81, debido a la falta total de beneficio para el consumidor que supondria dicha excepcion.

4 Reglamento nim. 17: Primer Reglamento de aplicacién de los arts. 85 y 86 del Tratado, OJ
204/62, de 21 de febrero de 1962.
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de los expedientes, con la consiguiente acumulacion de casos, ya que las
notificaciones ocupaban una gran parte del trabajo de la Direccion General
de Competencia (DG 1V). Esta situacion obligé a la Comisioén a centrarse
basicamente en aquellos casos que, a su entender, eran prioritarios.

Ante este problema, la Comision intentd reducir el nimero de casos,
y acelerar la resolucion de los mismos, llevando a cabo distintas iniciati-
vas como la creacion y aplicacion de varios reglamentos de exencion por
categorias5, la utilizacion de las llamadas «cartas administrativas»6, o la
introduccion de comunicaciones sobre acuerdos de menor importancia que
no afectaban considerablemente a la competencia?.

El régimen sancionador aplicable a las infracciones contenidas en el
apartado 1del art. 85, y en consecuencia a los carteles, se encontraba reco-
gido en el apartado 2 del art. 15 del Reglamento num. 17/62 que disponia
que, mediante una decision, la Comision podia imponer a cada una de las
empresas o asociaciones de empresas que hubiesen participado en la in-
fraccion, multas de entre mil y un millén de ecus, o por un valor superior
que no excediera el 10 por 100 del volumen de negocios alcanzado por la
infractora durante el ejercicio economico anterior. Este precepto afadia,
finalmente, que el criterio para fijar la sancion deberia atender a la gravedad
y a la duracién de la infraccion8.

Esta disposicion tan general o, en otras palabras, la ausencia en el Re-
glamento de una exposicion detallada con parametros concretos que seguir
para fijar las multas, dejaba a la interpretacion de la Comision la valoracion
de la gravedad y duracion de las infracciones, y, consecuentemente, la poli-
tica sancionadora. De hecho, la discrecionalidad de la Comision se tradujo
en un tratamiento excesivamente indulgente con los carteles durante los
afios sesenta y setenta del siglo xx.

5 Commission Regulation 2349/84/EEC of23 July 1984 on the application ofArticle 85 (3) of
the Treaty to certain categories ofpatent licensing agreements; Commission Regulation 417/85/EEC
of 19 December 1984 on the application ofArticle 85 (3) ofthe Treaty to categories ofspecialization
agreements; Commission Regulation 418/85/EEC of 19 December 1984 on the application ofArticle
85 (3) ofthe Treaty to categories ofresearch and development agreements.

6 Las «comfort letters» se remitian a los notificantes del acuerdo, decision o practicas, informan-
doles de la posicién adoptada por la Comision Europea, sin que esta emprendiera ningiin paso adicio-
nal. En estos casos, la Comisiéon en algunas ocasiones emitia un comunicado en el Diario Oficial de
la Comunidad Europea para recibir comentarios respecto a su postura, y en otras podia hacer publica
la «comfort letter» mediante una nota de prensa o una menciéon en el informe anual sobre politica de
competencia. Por tanto, estas «cartas» constituian un mecanismo alternativo al proceso de adopcion
de una decisién formal respecto a las notificaciones estipulado en el Reglamento.

7 A la primera comunicacion de la Comision en el aiio 1970, Notice on Agreements of Minor
Importance («De minimis notice»), le siguieron otras en el mismo sentido, como las publicadas en los
afnos 1977, 1986, 1994 o0 2001 (RITTER y BRAUN, 2005).

8 La exencion de aplicacion del Reglamento nim. 17 a determinados sectores como el transpor-
te, se suplia con las normas para la aplicacion de los arts. 85 y 86 contenidas en otros Reglamentos
como el Reglamento del Consejo (CEE) niim. 1017/68, de 28 de noviembre de 1962, para el transpor-
te terrestre; o el Reglamento del Consejo (CEE) num. 4056/86, de 22 de diciembre de 1986, para el
transporte maritimo. Las disposiciones contenidas en este iltimo Reglamento se aplicaron, por ejem-
plo, para sancionar un cartel en la decision de la Comisién de 1de abril de 1992 en el caso TV/32.450:
French-West African shipowners’committees, o en la adoptada el 30 de octubre de 1996 en el caso
1V/34.503 - Ferry operators - Currency surcharges.
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En ese intervalo de tiempo, aun declarandose acreditada la existencia de
los carteles, generalmente solo se exigia el cese de la conducta sin estable-
cer sancion alguna a los infractores. Asi, la primera decision sancionadora
tuvo lugar en el afio 1969 en el caso [V/26.623 - Entente internationale de
la quinine9 en el que la Comisiéon multd a seis empresas con una sancion
total de 500.000 ecus por haber acordado los precios y descuentos a la
exportacion de la quinina y la quinidina, el reparto de los mercados nacio-
nales, el establecimiento de un sistema de cuotas y de compensacion, asi
como la limitacion de la produccidon de quinidina. A esta decision le siguie-
ron hasta 1980 seis decisiones sancionadoras mas (véase Figura 1).

Figura 1. Decisiones sancionadoras de carteles
en el periodo 1962-1995
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Fuente: elaboracién propia a partir de la informacién en la DG Competencia, Comision Europea.

La Comision modificé su proceder a partir del afio 1980, anunciando
una politica mucho mas severa a la hora de sancionar infracciones de las
normas comunitarias de la competencia y, en particular, los carteles (G Era-
pIN y HENRrY, 2005). Concretamente, este cambio se hace mas evidente en
el afio 1994 cuando se alcanzaron las sanciones mas elevadas impuestas a
diferentes carteles, destacando las fijadas en la Decision del 11 de noviem-
bre de 1994, en los casos /V/33.126 and 33.322 - Cement, con una sancion
total de, aproximadamente, 246,7 millones de ecus a 42 empresas y asocia-
ciones pertenecientes a 15 paises distintos que operaban en el mercado del
cemento.

En la Figura 2 se ilustra la evolucion del importe total de las sanciones
establecidas en cada afio perteneciente a este primer periodo, expresadas en
euros constantes del afio 2010, para los 39 carteles sancionados. El importe
promedio deflactado para todo el periodo es de 35,65 millones de euros.

No obstante, si dividimos esta etapa en dos subperiodos, observamos
que el importe total promedio de las sanciones fijadas entre 1962 y 1980

9 OJ L 192/5, 5 de agosto de 1969.
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apenas alcanzé los 2,93 millones de euros por afio, mientras que entre los
afios 1981 y 1995 dicho importe anual superd los 77 millones de euros, lo
que demuestra el cambio antes descrito hacia una mayor severidad de la
politica sancionadora por parte de la Comision. En cualquier caso, como
veremos a continuacion, la cuantia de las sanciones establecidas a lo largo
de este periodo se encuentra muy por debajo de la fijada para los carteles
sancionados en las siguientes etapas.

Figura 2. Suma importe total de las multas por afio
en el periodo 1962-1995 (millones de euros, deflactado euros 2010)10
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Fuente: elaboracion propia a partir de la informacion en la DG Competencia, Comision Europea.

3. MODERNIZACION MEDIANTE LA INTRODUCCION
DE NUEVOS MEDIOS Y MECANISMOS: PERIODO 1996-2005

Esta etapa comienza marcada por la introduccion del primer programa
de clemencia comunitario, desarrollado en la «Comunicacion de la Comi-
sion relativa a la no imposicion de multas o a la reducciéon de su importe en
los casos de carteles» del 18 de julio de 1996". Esta Comunicacion deter-
minaba las condiciones bajo las cuales las empresas que cooperaran en el
marco de una investigacion podrian quedar exentas o beneficiarse de una re-
duccion de la multa que, en caso contrario, les habria correspondido pagar.
De esta manera, se pretendia incitar a la ruptura del «codigo de silencio»
existente entre los miembros de los carteles2y, tal y como han confirma-
do BoRrRrELL, JIMENEZ y GaArcia (2014), convertirse en un instrumento que
aumentara significativamente la efectividad de la politica de competencia.

Este primer sistema de clemencia se caracteriza por introducir las li-
neas maestras sobre las que se basaran posteriores comunicaciones de la

10 Utilizado el deflactor del Producto Interior Bruto facilitado por el Banco Mundial, con base
2010.

11 OJC 207, 18 de julio de 1996.
2 Este programa estaba claramente inspirado en el que operaba en los Estados Unidos desde el
afio 1993 (WiLs, 1997).
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Comision (B orRELL, JIMENEZ Y ORDONEZ DE Haro, 2015a). El programa
establece una gradaciéon en la potencial reduccion en la sancién de la que
se beneficiaria la empresa cooperante en funcion, fundamentalmente, del
momento en que proporcionara la informacién determinante. Asi, para la
primera empresa que aportara pruebas relevantes, se le garantizaba como
minimo una reduccién en la sancion del 75 por 100 si lo hiciera antes de
que la Comision hubiese iniciado la investigacion, y de entre el 50 y el 75
por 100 si su aportacion era después de iniciarse dicho proceso. Por ultimo,
se aseguraba a las empresas una reduccion en la sancidon de entre el 10y el
50 por 100 por el hecho de cooperar con la Comision.

La Comunicaciéon de 1996 evidenciaba una falta de concrecion en el
proceso, tipo de informacion que seria necesario aportar y, en consecuen-
cia, en la cuantia de la reduccion a la que tendria derecho una empresa coo-
perante, otorgando cierto poder discrecional a la Comisiéon en el momento
de adoptar una decision al respectol3 En este primer programa, la Comi-
sién no necesitaba que las empresas hubiesen solicitado una reduccion de
la multa para aplicarla, y muchas veces su decision se fundamentaba en la
evaluacion que hacia de la cooperacidon que hubiesen realizado las empre-
sas infractoras.

La primera vez que se aplico esta Comunicacién en una decision de
la Comision fue el 21 de enero de 1998, en el caso IV/35.814 - Extra de
aleacion, en el que se concedieron reducciones del 10 por 100 a todas las
empresas implicadas, excepto a dos a las que se les concedido un 40 por
10014 Debe significarse, no obstante, que la Comision habia decidido pre-
viamente aplicar por «analogia» el programa de clemencia a dos casos en
los que la cooperacion habia tenido lugar antes de la vigencia del programa,
por lo que legalmente no le era aplicable, justificAindose por una extension
del ratione temporis1s.

Tal y como muestra la Figura 3, desde 1998 en adelante, el programa
de clemencia se aplica de forma muy mayoritaria en casi todos los carteles
descubiertos y sancionados en la UE. La mayor parte de las decisiones en
las que se aplico el programa de clemencia de 1996 se concentraron en los
aflos 2001 y 2002, con un total de 18 decisiones en conjunto para ambos

B Un ejemplo de esta discrecionalidad fueron las reducciones aplicadas a los miembros de los
carteles en virtud de la Seccion D de la Comunicacién cuando, simplemente, no se opusieran al
contenido esencial del pliego de cargos. Asi, en la Decisién de 21 de octubre de 1998 en el caso
1V/35.691/E-4 - Pre-Insulated Pipe Cartel, l]a Comision concedié una reducciéon del 20 por 100 a dos
miembros por su no oposicién al pliego. En otras decisiones, como en los casos COMP/E-1/36.490 -
Graphite electrodes, de 18 de julio de 2001, 0 COMP/36.571/D-1 Austrian banks - «Lombard Cluby.
de 11 de junio de 2002, la reducciéon por ese mismo motivo se establecio en el 10 por 100; mientras
que en la Decisién de 20 de octubre de 2004 en el caso COMP/C.38.238/B.2 Raw Tobacco Spain, por
este apartado de la Seccion D, las empresas recibieron reducciones comprendidas entre el 20 y el 40
por 100.

KU Posteriormente, en la re-adopcion de esta decisién, el 20 de diciembre de 2006, se le concedié
también a una de ellas un 20 por 100 de reducciéon en lugar del 10 por 100.

15 Decisiones de la Comision de 14 de octubre de 1998 relativa al caso IV/F-3/33.708 - British
Sugary de 16 de mayo de 2000, en el caso IV/34.018 - Far East Trade Tariff Charges and Surcharges
Agreement (FETTCSA).
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afos. Este hecho podria explicarse por el gran éxito experimentado en los
primeros afios de la introduccion del programa en términos de solicitudes
de clemencia. De manera que, dada la duracion promedio de las investiga-
ciones 1§ aquellas que fueron finalmente aceptadas se vieron reflejadas en
decisiones sancionadoras en los afios mencionados.

Figura 3. Decisiones sancionadoras de carteles en el periodo 1996-2005

10-
| Total decisiones sancionadoras

o Decisiones que aplicaron clemencia

1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005

Fuente: elaboracion propia a partir de la informacion en la DG Competencia, Comision Europea.

Otro progreso importante en este periodo es la publicacion, en enero de
1998, de las «Directrices para el calculo de las multas impuestas en apli-
cacion del apartado 2 del art. 15 del Reglamento num. 17 y del apartado 5
del art. 65 del Tratado CECA» por parte de la Comisionl7 Estas directrices
constituyen la primera vez que la Comision plantea un método claro donde
se explican los pasos para la fijacion de una sancion, diferenciando distin-
tas fases para obtener los consiguientes montantesl8. Especificamente, la
primera fase se centra en calcular el «importe basico» calculado a partir de
la suma de los importes resultantes de aplicar los criterios de gravedad y
duracion, pero con la novedad de establecer una clasificacion de las infrac-
ciones para cada uno de estos criterios.

Asi, con respecto al criterio de gravedad, la Comision distingue entre in-
fracciones leves, graves y muy graves, estableciendo un rango de probables
sanciones en cada caso. En el apartado de infracciones muy graves consi-
dera que estas seran generalmente restricciones horizontales como carteles
de precios y cuotas de reparto de los mercados u otras practicas que pongan
en peligro el correcto funcionamiento del mercado interior, como las desti-
nadas a compartimentar los mercados nacionales o los abusos de posicion
dominante de empresas que, practicamente, actian como monopolios. Las
sanciones previstas para estas infracciones superarian los 20 millones de

16 La duracién promedio de los procedimientos, desde el inicio de la investigacién de la existen-
cia de un cartel hasta la decision final de la Comisién, se encontraria ligeramente por encima de los
cuatro ailos (BORRELL, JIMENEZ y ORDONEZ DE HARO, 2015b).

7 OJ C 9/3, 14 de enero de 1998.

18 Hasta ese momento, la Comision habia recibido importantes criticas por su inicial enfoque de
aplicacion ad hoc de las sanciones (M orRGAN, 2009).
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ecus. Ademas, el importe de base se podia incrementar teniendo en cuenta
la capacidad econdmica efectiva de los infractores para dafiar a otros opera-
dores y, particularmente, a los consumidores, hasta niveles que aseguraran
un caracter «suficientemente disuasorio» para la multa. Por consiguiente,
si comparamos con lo establecido en el Reglamento nam. 17/62, estas Di-
rectrices suponen reforzar las sanciones para las infracciones mas daiiinas.

En esta misma linea, en lo relativo a la duracion de la infraccion, la
Comision diferencia entre infracciones de corta duracion (en general, infe-
rior a un afio) que no suponen incrementar el importe para el calculo de la
multa «basica»; infracciones de mediana duracion (entre uno y cinco afos)
que implicarian un importe adicional de hasta el 50 por 100 del establecido
segun el criterio de gravedad; e infracciones de larga duracion (en general,
mas de cinco afios) cuyo importe adicional podria alcanzar hasta el 10 por
100 por afio del establecido segiin conforme a la gravedad. Tal y como
expone la Comision en las Directrices, incrementar mas las sanciones para
aquellas infracciones mas duraderas, implicaria un mayor estimulo para
que se denunciaran o que se colaborase con la Comision a través del pro-
grama de clemencia.

Una vez obtenida la cuantia basica de la sancion, la Comision aplica las
posibles circunstancias agravantes y atenuantes que servirian para aumen-
tar y reducir, respectivamente, el importe de base. Entre las circunstancias
agravantes se encuentran recogidas explicitamente: la reincidencia en el
mismo tipo de infraccion de la(s) misma(s) empresa(s); la denegacion de
toda cooperacion, o tentativa de obstruccion de la investigacion; haber des-
empefiado un papel de lider, o instigador de la infraccion; la adopcion de
represalias contra otras empresas con el fin de hacer «respetar» las decisio-
nes o practicas ilicitas; y cuando sea necesario incrementar la sancion para
superar el importe de las ganancias ilicitas obtenidas gracias a la infraccion,
siempre que estas ganancias se puedan estimar objetivamente.

En las circunstancias atenuantes se recoge haber desempefiado exclu-
sivamente un papel pasivo o limitarse a «seguir al lider» en la infraccion;
no aplicar efectivamente las practicas o acuerdos ilicitos; interrumpir la
infraccion tan pronto como la Comision intervenga (en particular cuando
proceda a realizar comprobaciones); cuando exista una duda razonable de
la empresa en cuanto a si la practica restrictiva constituia una infraccion; en
el caso de que las infracciones se hubiesen cometido como resultado de ne-
gligencia y no deliberadamente; y cuando tenga lugar la cooperacion efec-
tiva de la empresa en el procedimiento, fuera del ambito de aplicacion de la
Comunicaciéon de la Comision relativa a la no imposicion de multas o a la
reduccion de su importe en los casos de carteles de 18 de julio de 199619

9 La Comisién se reserva el derecho, en determinados casos, de imponer justificadamente una
multa simbélica de 1.000 ECU, que no conllevaria ningin calculo basado en ia duracién de la in-
fracciéon o en cualquiera de las circunstancias agravantes o atenuantes mencionadas previamente. Asi
ocurrio, por ejemplo, en la sanciéon impuesta a la empresa AC Treuhand en la Decision de 1a Comisién
de 10 de diciembre de 2003 en el caso COMP/E-2/37.857 - Organic Peroxides, o las cuatro sanciones
simbolicas impuestas a cada uno de los representantes de los productores en la Decision de 20 de
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El siguiente paso para el calculo de la sancion es comprobar que, des-
pués de aplicar posibles agravantes o atenuantes sobre el importe basico,
la cuantia resultante no exceda, en ningun caso, el 10 por 100 del volumen
de negocios global, correspondiente al afio que preceda al de la adopcion
de la decision, para cada empresa o grupo de empresas. En la practica,
cuando se ha superado el limite, la Comision ha fijado la cuantia en ese
techo maximo.

Por ultimo, se considera si procede o no la aplicacion de la Comunica-
cion de la Comision relativa a la no imposiciéon de multas o a la reduccion
de su importe en los casos de carteles y, si fuera el caso, los consiguientes
porcentajes reductores, llegando entonces a la determinacion de la multa a
imponer a cada empresa infractora.

Aunque este método de calculo representa un avance con respec-
to a la aplicacion de los criterios generales recogidos en el Reglamento
nim. 17/62, el trabajo de v ersanovski (2007) considera que, basandose
en las estimaciones aportadas por la literatura acerca de los sobreprecios
que conllevan los carteles2), el importe de las sanciones fijadas conforme
al método de estas Directrices seria claramente insuficiente para cubrir los
dafios ocasionados por los carteles y para disuadir de la comisidon de tales
conductas ilicitas2l.

La primera vez que la Comision considera los criterios contenidos en
estas Directrices de 1998 para sancionar un cartel es el 14 de octubre de
1998, en la decision adoptada en el caso [V/F-3/33.708 - British Sugar.
Sin embargo, no es hasta la decision dictada el 7 de junio de 2000, en
el caso COMP/36.545/F3 - Amino Acids, cuando la Comisidon reconoce
expresamente estar utilizando la metodologia explicada en estas Direc-
trices para multar a los miembros de un cartel. La sancion total mas alta
fijada durante este periodo se establecio en la decision adoptada el 27 de
noviembre de 2002, en el caso COMP/E-1/37.152 - Plasterboard, ascen-
diendo a un total de 478,32 millones de euros, y fijada a cuatro empresas
por participar en acuerdos y practicas concertadas anticompetitivas en el
sector de los paneles de yeso, que se desarrollaron durante mas de cinco
afnos.

La Figura 4 muestra la suma del importe total deflactado de las sancio-
nes para cada afo incluido en este segundo periodo. Se observa un signifi-
cativo cambio de la politica anti-carteles hacia la fijacion de sanciones mas
severas a los carteles descubiertos a partir del afio 1998, muy acorde con
los objetivos perseguidos con las mejoras incorporadas hasta ese momento,
y con las reformas posteriores que afianzaran esta politica.

octubre de 2004 para el caso COMP/C.38.238/B.2 - Tabaco crudo - Espaiia. En estas circunstancias,
la Comisiéon ha estimado que carece de sentido aplicar ademas a estas entidades los beneficios, si los
hubiera, del programa de clemencia.

20 Entre otros CoONNOR Yy BoLoTOovA (2006), y CoNNOR y LANDE (2005).

21 Mas recientemente CoMBE y M ONNIER (2011), a partir del analisis de una muestra de 64 carte-
les sancionados por la Comisién entre 1975y 2009, llegan a una conclusion andloga.
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Figura 4. Suma importe total de las sanciones por afio
en el periodo 1996-2005 (millones de euros, deflactado euros 2010)
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Fuente: elaboracién propia a partir de la informacién en la DG Competencia, Comisién Europea.

Un refuerzo importante en la singular lucha contra los carteles supuso
la creacion, en el seno de la DG IV2, de la primera «unidad anti-cartel»,
en diciembre de 1998. Esta unidad estaba compuesta por una veintena de
funcionarios, y era responsable exclusivamente de desvelar, perseguir y eli-
minar los carteles. Esta decision es una respuesta de la Comisién Europea
ante la constatacion de la utilizacion de técnicas cada vez mas sofisticadas
por parte de los miembros de los carteles para ocultar sus actividades ilici-
tas y encubrir los rastros de las mismas.

Las numerosas criticas al programa de clemencia de 1996, fundamen-
talmente, por la falta de concrecion y discrecionalidad en su aplicacion,
generando una considerable incertidumbre legal a aquellas empresas que
pretendieran cooperar y, por tanto, un claro obstaculo al éxito del progra-
ma, motivaron una profunda revision del sistema comunitario de clemen-
cia. Esta revision se materializ6 en la publicacion, el 19 de febrero de 2002,
de una segunda «Comunicacion de la Comision relativa a la dispensa del
pago de las multas y la reducciéon de su importe en casos de cartel» que
incorporaba importantes modificaciones en el procedimiento y requisitos
exigidos hasta entonces en el programa de clemencia (Arpr y Swaak, 2003;
BORRELL, JIMENEZ, ORDONEZ DE HARro0, 2015a).

En concreto, la Comision aclard las condiciones bajo las cuales conce-
deria la dispensa del pago de cualquier sancion, que de otro modo le hubie-
ra correspondido, a la primera empresa en aportar elementos de prueba. La
presentacion de los elementos podia hacerse incluso de manera hipotética,
en cuyo caso la empresa deberia facilitar una lista descriptiva de los ele-
mentos que aportaria, posteriormente, en una fecha convenida. Ademas,
esta Comunicacion admitia también la posibilidad de que los cabecillas de
los carteles se acogieran al programa, siempre que no hubiesen adoptado
medidas dirigidas a obligar o coaccionar a otras empresas para que partici-
paran en sus actividades ilicitas.

2 Conocida como DG Competencia a partir de 1999.
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En el procedimiento se instaba a la empresa que deseara solicitar la
dispensa del pago de las multas para que, puesta en contacto con la DG
Competencia, facilitara de manera inmediata los elementos de prueba en
relacion a la infraccion, remitiéndole un escrito de acuse de recibo de la
solicitud en el que se ratificaba la fecha de aportacion de pruebas. Una vez
que la empresa hubiese revelado toda la evidencia que obrara en su poder,
la Comision podia conceder una inmunidad condicional del pago de las
multas, reservandose la posibilidad de revocar dicha inmunidad si el so-
licitante no cumpliera con los requisitos exigidos por la Comisién en esta
Comunicacion.

También para aquellas empresas que no cumplieran con los requisi-
tos para acceder a la inmunidad plena y, por tanto, optaran a pedir una
reduccion del importe de la sancion, la Comunicacion especificaba lo que
se entendia por el valor afiadido que debian proporcionar los elementos
de prueba presentados por estas empresas, para que fuese admitida su
solicitud. La empresa solicitante de reduccion en el importe de la san-
cion recibiria, tal como ocurria tras una solicitud de inmunidad completa,
un escrito de acuse de recibo haciendo constar la fecha de la entrega de
pruebas. La Comision, evaluando la posicion de cada empresa en el or-
den cronoldégico de cumplimiento de los requisitos exigidos, estableceria
un descenso progresivo en el intervalo de la reduccion a la que tendria
derecho la empresa en funcion de si fuese la primera (30-50 por 100),
segunda (20-30 por 100) o siguientes (0-20 por 100). No obstante, aunque
se garantizara la reduccion, la empresa desconocia el importe exacto de la
reduccion que se le aplicaria hasta el momento en que la Comisién adop-
tara su decision final.

El programa de clemencia de 2002 se aplicé por primera vez el 20 de
octubre de 2005, en la decisidon sobre el caso COMP/C.38.281/B.2 - Tabaco
crudo Italia, en el que la Comision sanciond a cuatro procesadores italia-
nos de tabaco por coludir en los precios pagados a los productores y otros
intermediarios, asi como en la asignacion de los proveedores. Ademas de
en el caso anterior, esta segunda Comunicacion se implemento en otras 28
decisiones sancionadoras de carteles.

También en el afio 2002, concretamente el 11 de septiembre, se produce
la creacion de la segunda unidad anti-cartel. Las dos unidades se verian be-
neficiadas por la introduccion de una metodologia de gestion mas flexible
y eficiente, asi como de la utilizacion, en el ambito de las inspecciones y el
procesamiento de la documentacion, de modernas tecnologias de la infor-
macion desarrolladas internamente en la DG Competencia23.

En el periodo considerado en este apartado las disposiciones incluidas
en el Reglamento niim. 17 de 1962 tuvieron validez hasta mayo de 2004,
fecha en la que se produjo la entrada en vigor del Reglamento (CE) 1/2003
del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacion de las nor-

2B XXXII'"'IReport on Competition Policy 2002. European Commission.
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mas sobre competencia previstas en los arts. 81 y 82 del Tratado2425. Este
Reglamento no se caracteriza por introducir grandes novedades respecto
a los criterios basicos (gravedad y duracion) que deberian seguirse para
la fijacion de las multas por las infracciones de los arts. 81 y 82 (antiguos
arts. 85 y 86) del Tratado y el limite maximo de las mismas (10 por 100 del
volumen de negocios del ejercicio econdmico previo), tal y como se esta-
blece en su art. 23, apartados 2 y 3 del nuevo Reglamento2

De hecho, los cambios verdaderamente importantes introducidos por el
Reglamento 1/2003 se producen en la simplificacion de los tramites admi-
nistrativos de los procedimientos y en la descentralizacion de la aplicacion
de la politica de competencia a nivel de la Unidén Europea. Esta reforma
conlleva la sustitucion del sistema de notificacion previa obligatoria por
un sistema de excepcion legal. Asi, mientras que conforme al Reglamento
nam. 17/62 las empresas tenian que notificar sus acuerdos, decisiones o
practicas para que la Comision les autorizara llevarlas a cabo, lo que cons-
tituye un cierto tipo de control centralizado ex-ante, el Reglamento 1/2003
instaura un régimen de control ex-post de las empresas, basado en la aplica-
cion descentralizada de las normas comunitarias de competencia2’.

En particular, el Reglamento 1/2003 implica que los tribunales y auto-
ridades de la competencia de los Estados miembros estén plenamente fa-
cultados para aplicar los arts. 81 y 82 del TCE (arts. 101 y 102 del TFUE).
De esta forma, se persigue, por un lado, aligerar el trabajo de la Comision,
reforzando el papel de las autoridades de la competencia y 6rganos juris-
diccionales nacionales competentes, y por otro asegurar la uniformidad en

la aplicacion de las normas comunitarias de la competencia (M cGowaN,
2005).

La coordinacién y cooperacion entre la Comision y las distintas auto-
ridades nacionales de la competencia para una aplicacion consistente de
los arts. 101 y 102 del TFUE se enmarca en el ambito de la Red Europea
de Competencia (REC). A través de este foro de discusion, las autoridades

24 OJ L 1/1, 4 de enero de 2003. Este Reglamento es el resultado de un periodo en el que se
plantearon propuestas de reformas, que se inicié con la publicacién del Libro Blanco sobre la moder-
nizacion de las normas de aplicacion de los arts. 85 y 86 del Tratado CE en el afio 1999. La primera
decision en la que se aplica el nuevo Reglamento tiene lugar el 3 de septiembre de 2004 en el caso
C.38.069 - Copper Plumbing tubes.

25 Algunas de las disposiciones contenidas en el Reglamento 1/2003 se desarrollaron y comple-
mentaron con lo establecido en el «Reglamento (CE) nim. 773/2004, de la Comision, de 7 de abril,
relativo al desarrollo de los procedimientos de la Comisién con arreglo a los arts. 81 y 82 del Tratado
CE» (OJ L 123/18, 27 de abril de 2004).

26 No obstante, el apartado 4 de este articulo aclara ahora que cuando se imponga una multa a
una asociaciéon de empresas tomando en consideracion el volumen de negocios de sus miembros y
esta no sea solvente, la asociacion estara obligada a recabar las contribuciones de sus miembros hasta
cubrir el importe de la multa. Ademas, detalla a quién reclamara la Comisién el pago de la sancién si
esta no se satisficiera en el plazo fijado.

27 WILL y SCHMIDTCHHN (2008) analizan mediante un modelo tedrico la efectividad del Regla-
mento 1/2003 frente al antiguo sistema. También, con respecto a la evaluaciéon de este Reglamento,
se puede consultar la Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo de 9 de julio
de 2014 titulada «Ten Years of Antitrust Enforcement under Regulation 1/2003: Achievements and
Future Perspectivesn.
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de la competencia intercambian informacion acerca de las decisiones que
pretenden adoptar y toman en consideracion los comentarios recibidos de
otras autoridades. Uno de los logros de esta Red es la aprobacion en el afio
2006 del documento titulado «Programa Modelo de Clemencia de la REC»
que arranca con el compromiso por parte de las autoridades nacionales de
homogeneizar sus respectivos programas de clemencia en torno a ese mo-
delo, con el objeto de facilitar la coordinacion en todo el territorio de la
Union Europea2l

Para finalizar esta etapa, debe destacarse la primera iniciativa para iden-
tificar los principales obstaculos que se podrian encontrar en la puesta en
funcionamiento de un sistema mas eficiente de reclamacion de dafios como
consecuencia de infracciones de las leyes de competencia de la Union Eu-
ropea. Concretamente, la publicacion por la Comision, el 19 de diciembre
de 2005, del «Libro Verde. Reparacion de dafios y perjuicios por incumpli-
miento de las normas comunitarias de defensa de la competencia» incluye
la propuesta de una serie de medidas que buscan alentar a las victimas de
infracciones de los arts. 81 y 82 del Tratado para que ejerciten su derecho a
ser indemnizados por los dafios sufridos (Pueasant, 2006).

En consecuencia, esta iniciativa supone un impulso a la interaccion entre
la aplicacion publica y privada de las normas antitrust, cuya complementa-
riedad conduciria a un mayor respeto por las leyes (DiemEer, 2006). El Libro
Verde fue sometido a consulta, recibiéndose aportaciones y comentarios
que sirvieron para que la Comision siguiera avanzando en la creacioén de un
sistema legal comun de resarcimiento de dafios para toda la Unidn, objetivo
que se vera cumplido en la siguiente etapa.

4. MEJORAS EN LOS METODOS DE DESESTABILIZACION,
PENALIZACION Y RESARCIMIENTO DE LOS CARTELES:
PERIODO 2006-2014

Este ultimo periodo no se centra tanto en los instrumentos, sino en la
implantacion de una serie de mejoras en los mecanismos de sancion y de
cooperacion con la Comisidon para los participantes en carteles, destinadas
a aumentar la transparencia, predictibilidad y agilizacion de los procedi-
mientos.

La primera de esas mejoras se produce con la publicacion, el 1 de sep-
tiembre de 2006, de las nuevas «Directrices para el calculo de las multas
impuestas en aplicacion del art. 23, apartado 2, letra a), del Reglamento
(CE) nim. 1/2003»2, que son las que actualmente aplica la Comisiéon en
sus decisiones. Estas Directrices, aunque basicamente parecen no diferen-
ciarse del método utilizado por la Comision hasta entonces, introducen im-
portantes novedades (BARBIER DE LA SERRE y LAGATHU, 2013).

28 Puede consultarse Sanz (2010) para un estudio mas detallado de la organizacion y funciones
de la REC.

2 OJ C 210/2, 1de septiembre de 2006.
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Una de esas novedades afecta al método de computo del «importe basi-
co» de la sancién que, a diferencia de lo establecido en las anteriores Direc-
trices, requiere primero calcular una proporcion del valor de las ventas de
bienes o servicios realizadas por la empresa, que estén directa o indirecta-
mente relacionadas con la infraccion en el area geografica relevante dentro
del Espacio Econémico Europeo.

El valor del porcentaje aplicable dependera de la gravedad de la infrac-
cién pero, como regla general, no excedera del 30 por 100. El valor exacto
en esa escala se decidird considerando una serie de factores: naturaleza
de la infraccion, asignandose los niveles mas altos en este apartado a los
acuerdos horizontales de fijacion de precios, reparto de mercado y limi-
tacion de la produccion; la cuota de mercado combinada de las empresas
implicadas; el alcance geografico de la infraccion; y si la infraccion se ha
llevado a cabo o no. La proporcion de las ventas resultante se multiplica por
el nimero de afios de infraccion para apreciar la duracion30.

Ademas, con el objeto de disuadir a las empresas de que participen
en acuerdos horizontales de fijacion de precios, reparto de mercado y li-
mitacion de la produccion, la Comision afiadira una cantidad compren-
dida entre el 15 y el 25 por 100 del valor de las ventas, estableciéndose
la cuantia concreta del porcentaje teniendo en cuenta los factores citados
previamente.

A continuacidon, en las Directrices se expone bajo qué condiciones la
Comision podra aumentar o reducir el importe de base de la multa. Asi, se
especifican una serie de circunstancias agravantes y atenuantes similares a
las contenidas en las Directrices de 1998, si bien se incorporan ciertas mati-
zaciones. Por un lado, en los agravantes se establece que a las empresas re-
incidentes o persistentes en una misma infraccion o similar se le aumentara
hasta en un 100 por 100 por cada una de tales infracciones probadas3l. Por
otro, se excluyen las practicas o acuerdos secretos, en particular los carte-
les, de la aplicacion del atenuante que seguiria de proporcionar evidencia
de haber dejado de infringir las normas de competencia tan pronto como
hubiese intervenido la Comision.

También en el apartado de circunstancias atenuantes consistente en
acreditar una participacion limitada en el acuerdo ilicito, se descarta que
se alegue haber participado un periodo mas corto, puesto que este hecho se
habria tenido ya en cuenta al valorar la duracion para el calculo del importe

30 A este respecto, las Directrices establecen que se considerarin afos completos y que los pe-
riodos inferiores a seis meses se contabilizarin como medio afio, mientras que para periodos de mas
de seis meses se computarin como un afio completo. Sin embargo, la Comisién dejo de aplicar este
método de redondeo a partir del afio 2009, como se puso de manifiesto en las decisiones adoptadas en
2010 para los casos COMP/38.344 - Acero para pretensado’y COMP/39258 - Flete aéreo, aproximan-
do por meses en lugar de afio o0 medio afio.

31 LitTLE (2009) defiende que, habiéndose constatado que un considerable porcentaje de las in-
fracciones de las normas comunitarias de la competencia son cometidas por reincidentes, no bastaria
con endurecer las sanciones, sino que la Comision deberia implementar un enfoque de rehabilitacién,
que identificara las razones que subyacerian a la reiteraciéon en las conductas infractoras, pudiendo
imponerse reformas estructurales que dificultaran que volvieran a producirse.
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basico. Asimismo, se contempla ahora como atenuante la posibilidad de
reducir la sancién cuando la conducta anticompetitiva hubiese sido autori-
zada o fomentada por autoridades publicas o incluso por la propia legisla-
cion de los Estados miembros.

El siguiente elemento también novedoso en el proceso de ajuste del
«importe de base» es la introduccidon de un «incremento especifico para
garantizar la disuasion» (specific increasefor deterrence) que implica que
pueda incrementarse la multa impuesta a aquellas empresas que tengan un
volumen de negocios particularmente elevado, mas alla del valor de las
ventas de los bienes o servicios a que se refiere la infraccion.

A lo anterior, le sigue la comprobacién de que la cuantia alcanzada
hasta este punto no supera el limite del 10 por 100 del total del volumen de
negocios de la empresa infractora correspondiente al ejercicio econdémico
previo, limite que se encuentra dispuesto en el apartado 2 del art. 23 del
Reglamento 1/2003.

Bos y scumnker (2006), a partir del analisis del método aritmético de
calculo que hemos explicado hasta aqui, muestran que aplicar las Directri-
ces supondria sobrepasar este limite maximo mas frecuentemente que en
el pasado, sobre todo en los casos de carteles. Esto implica que el nuevo
calculo es mas severo, se acerca mas a los beneficios ilicitos conseguidos
por la infraccion, pero que la sancién final se ve limitada por alcanzar mas
a menudo el limite méximo del 10 por 100 de las ventas de la empresa san-
cionada en el afio anterior al de la resolucion32

Por ultimo, una vez realizadas las reducciones que correspondieran,
si fuera el caso, en aplicacion del programa de clemencia, las Directrices
plantean la posibilidad de que, en casos excepcionales, la Comision pueda,
previa solicitud de la empresa interesada, tener en cuenta su «incapacidad
para pagar» (inability to pay) en un particular contexto social y econémico,
a efectos de reducir el importe de la sancién que le habria correspondido.
No obstante, para beneficiarse de esta reduccion se exige que existan prue-
bas objetivas del riesgo de la viabilidad econdémica de la empresa como
consecuencia de pagar la multa.

En la practica, la Comision ha traducido esas pruebas en la concurren-
cia de las siguientes condiciones: el riesgo de bancarrota, la causalidad en-
tre ese riesgo y la sancion, una pérdida significativa de valor de sus activos,
y que la empresa demuestre un contexto social y/o econdémico especifico
(KienapFEL y W iLs, 2010). Desde la entrada en vigor de las Directrices de
2006 hasta el afio 2014, la Comision ha tenido en cuenta en un total de nue-
ve decisiones la «incapacidad para pagar» de algun miembro de un cartel
para reducir el importe de su sancidn.

32 En BORRELL, JIMENEZ Y LUNA (2015) se discuten las dificultades que supone para la disuasién
el hecho de que la multa minima disuasoria supera al importe maximo que pueden alcanzar las san-
ciones (10 por 100 del volumen de ventas), y qué papel pueden jugar las indemnizaciones por daiios
y perjuicios y las sanciones individuales a directivos de empresas (pecuniarias o de prision) para
conseguir una mayor efectividad de la politica de competencia.
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La primera decision en la que se aplicaron explicitamente las nuevas
Directrices se adopto el 20 de noviembre de 2007, en el caso COMP/38.432
- Professional Videotape”. Hasta el afio 2014, la Comision ha utilizado su
método de calculo de multas en otras 42 decisiones de sancion de carteles.
La sancion mas elevada se fijo el 5 de diciembre de 2012, en el caso COMP/
39437 - Tubos de Rayos Catodicos - Colour Display Pubes (CDTs), por un
importe total de 1.470,52 millones de euros por infracciones que se desa-
rrollaron durante mas de ocho afios y en las que participaron 12 empresas
pertenecientes a ocho paises diferentes.

En la Figura 5 se incluye el numero de decisiones adoptadas por afio
para este periodo, diferenciando entre el total y aquellas en las que los
miembros de los carteles aplicaron y se beneficiaron del programa de cle-
mencia. Como puede observarse, salvo en 2009 y 2014, todos los casos se
acogieron a dicho programa lo que demuestra, una vez mas, la importancia
del mismo en la lucha contra los carteles en la Unidon Europea.

Figura 5. Decisiones sancionadoras de carteles en el periodo 2006-2014

B  Total decisiones sancionadoras

o Decisiones que aplicaron clemencia

2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014

Fuente: elaboracion propia a partir de la informacién en la DG Competencia, Comisién Europea.

El 8 de diciembre de 2006 entr6 en vigor la «Comunicacion de la Co-
mision relativa a la inmunidad del pago de las multas y la reduccion de su
importe en casos de cartel»3 que incorpora la segunda revision del pro-
grama de clemencia comunitario. Esta revision ha buscado proporcionar
mas claridad y transparencia en los requisitos y procedimiento a seguir en
el programa, asi como hacer mas atractivo el programa a potenciales coo-
perantes (SANDHU, 2007; B ORRELL, JIMENEZ, ORDONEZ DE HARO, 20153).

En esta nueva Comunicacién se apunta, por vez primera, qué deben
cumplir los elementos de prueba e informacion aportados por el primer so-
licitante de clemencia para que la Comision pueda conceder la inmunidad
completa del pago de la multa. Concretamente, estos elementos e informa-

3 Esta demora en la utilizacion de las Directrices se explica por haberse dispuesto que se apli-
carian a todos los asuntos en los que el pliego de cargos se hubiera notificado después de la fecha de
la publicacién de las mismas en el Diario Oficial de la Unién Europea.

3 O0JC 298/17, 8 de diciembre de 2006.
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cion deben permitir a la Comision efectuar una inspecciéon oportunamen-
te orientada sobre el presunto cartel, evaluandose el cumplimiento de este
requisito ex ante; o determinar la existencia de una infraccion al art. 81 del
Tratado CE (actual art. 101 del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea, TFUE) en relacion con el presunto cartel.

Asimismo, la Comunicacion de 2006 incluye una mejora en la efica-
cia del procedimiento de clemencia al introducir un sistema de indicador
(marker), por el que un solicitante de inmunidad puede optar entre pedir
inicialmente ese indicador, que reserve su puesto segin el orden de presen-
tacion, o proceder a presentar su solicitud formal. Mediante la solicitud de
indicador, la empresa dispondria de un plazo adicional para formalizar su
solicitud, en la que aportar la informacion y pruebas requeridas para mere-
cer la dispensa completa de la multa. Ademas, el nuevo sistema aumenta la
transparencia y predictibilidad del procedimiento, puesto que el solicitante
conoceria en qué lugar se encuentra, dentro de la lista de empresas que
hubiesen aplicado al programa, y en consecuencia, las posibilidades que
tendria de que se estimara su solicitud de inmunidad.

Durante la vigencia de la Comunicacion se han puesto de manifiesto
los posibles efectos adversos que, para el éxito del programa, tendria la
utilizacion, una vez adoptada la decision final por la Comision35, de las de-
claraciones de las empresas que solicitaron clemencia para iniciar acciones
privadas de resarcimiento de dafios contra los miembros de los carteles,
lo que desincentivaria que las empresas desvelaran su participacion en los
mismos (W aLsH, 2009). No obstante, como comentaremos posteriormente,
esta circunstancia ha sido aclarada en la modificacién de la Comunicacién,
publicada por la Comisiéon Europea el 5 de agosto de 201536, ofreciendo
respuestas a las dudas que se habrian planteado a lo largo del tiempo y, mas
especificamente, tras la aprobacion de la Directiva de dafios en el afio 2014.

La primera decision en la que se considera la aplicacion de este pro-
grama de clemencia de 2006 data del 28 de enero de 2009, en el caso
COMP/39.406 - Mangueras marinas. En esta decision, la Comision impu-
so sanciones a una serie de productores de mangueras marinas por repar-
tirse el mercado y coludir en la fijacion de precios. A una de las empresas
se le concedio la dispensa plena del pago la sancién, y a otra se le redujo
la sancion en un 30 por 100. EI numero de decisiones de la Comision que
han aplicado la Comunicaciéon de 2006 hasta el afio 2014 ascendi6 a 22,
siendo el afio 2014 en el que se adoptaron mas decisiones con aplicacion
del programa de clemencia.

Para todas las decisiones pertenecientes a esta fase, la Figura 6 recoge
el importe total de las sanciones impuestas por la Comision, con un valor
medio que supera los 1.969 millones de euros constantes de 2010 por afio.
Tal como se observa en la figura, en esta Gltima etapa se observa una dis-

¥ La Comunicacion originalmente contempla que, una vez se dicte la decision final, las decla-
raciones pasarian a ser publicas.
36 OJ C 256/1, 5 de agosto de 2015.
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minucién en la heterogeneidad de la distribucion de las sanciones totales
impuestas en cada afio. La complementariedad de los instrumentos apro-
bados a lo largo del periodo, tal como explicaremos a continuacion, habria
permitido a la Comisién mantenerse en niveles elevados y uniformes de
actividad en términos de carteles sancionados.

Figura 6. Suma importe total de las sanciones por afio en el periodo
2006-2014 (millones de euros, deflactado euros 2010)
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Fuente: elaboracion propia a partir de la informaciéon en la DG Competencia, Comisiéon Europea.

A primeros de julio de 2008 se adopt6 el llamado «conjunto de medidas
de transacciony (settlements package) que estaba formado por dos docu-
mentos. Por un lado, el «Reglamento (CE) nim. 622/2008, de la Comision,
de 30 de junio, por el que se modifica el Reglamento (CE) num. 773/2004
en lo que respecta al desarrollo de los procedimientos de transaccidon en
casos de cartel» 37 que introduce los ajustes necesarios que permiten conci-
liar la opcion de la transaccion, mediante la inclusion de modificaciones en
las disposiciones relativas al inicio de los procedimientos, la participacion
de los denunciantes en los procedimientos, el acceso al expediente, las au-
diencias orales y, especialmente, lo contenido en el nuevo apartado a) del
art. 10 relativo al procedimiento de transaccion en casos de cartel.

Por otro, la «Comunicacién de la Comision de sobre el desarrollo de los
procedimientos de transaccion con vistas a la adopcion de decisiones con
arreglo a los arts. 7y 23 del Reglamento (CE) nim. 1/2003, del Consejo, en
casos de cartel»38 que desarrolla los detalles del procedimiento de transac-
ciodn, interpreta las nuevas disposiciones en el Reglamento 773/2004, y pro-
porciona orientaciones adicionales acerca de los primeros pasos en el proce-
dimiento de transaccion, la discusiones para llegar a un acuerdo, el pliego de
cargos y la adopcion de la decision en esta clase de procedimientos.

Este conjunto de medidas implica la posibilidad de que la Comisién y
las partes interesadas sigan un procedimiento simplificado y mas sencillo

37 OJ L 171/3, 1de julio de 2008.
38 0OJ C 167/1, 2 de julio de 2008.
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cuando los participantes en un cartel admitan los hechos, conforme a las
evidencias existentes en el expediente que avalarian los mismos, y se mues-
tren de acuerdo con la Comisiéon en su responsabilidad en la infraccion
(M ehta y TIERNO, 2008).

En particular, la Comunicacion considera que si la Comision decide
recompensar a una parte por la transaccion en el marco de la presente Co-
municacion, reducird en un 10 por 100 el importe de la multa a imponer una
vez aplicado el limite maximo del 10 por 100 con arreglo a las Directrices
para el célculo de las multas de 2006. En dicho caso, la Comunicacion
establece que todo aumento en la sancion por la aplicacion de un «incre-
mento especifico para garantizar la disuasiéon» no excederd de un factor
multiplicador de dos. Debe destacarse que la Comunicacién dispone que,
en aquellos casos decididos en el marco del procedimiento de transaccion,
o de solucion de diferencias (settlement procedure), en los que también
estuvieran implicados solicitantes de clemencia, la reduccion de la multa
por la transaccion se acumulara a la que correspondiera por aplicacion del
programa de clemencia.

Segin DEkEYSER Y RoquUEs (2010), las razones que justificarian la in-
troduccion de este procedimiento en los casos de carteles serian reforzar
el efecto disuasorio de la actividad de la Comision, ayudando a que esta
alcance su finalidad mas rdpidamente en los casos de cartel y, por consi-
guiente, liberando recursos para otras investigaciones; a la vez que deberia
permitir a las empresas, que estan convencidas de que la Comision puede
probar su participacion en un cartel, beneficiarse de una reduccion en la
sancion y una decision mas rapida en el procedimiento.

En lo que respecta a la aplicacion de este conjunto de medidas, L aiNa
y Bogpanov (2014) ofrecen un estudio pormenorizado de las 14 decisio-
nes de la Comision habidas hasta el afio 2014, en las que se ha seguido
con éxito un procedimiento de transaccion39. Particularmente, este proce-
dimiento alcanza mayor notoriedad en los afios 2013 y 2014, en los que
se adoptaron ocho decisiones. Otra caracteristica importante en todas las
decisiones en las que se aplico el procedimiento de transaccién es la pre-
sencia en las mismas de varias solicitudes de clemencia. Tal como sefialan
estos autores, el hecho de que existan empresas en los expedientes que
hayan presentado solicitudes de clemencia hace mas probable que, estas
mismas empresas, vayan mas alla de la cooperacion exigida en el progra-
ma de clemencia, y estén interesadas, ademas, en un procedimiento mas
simplificado y rapido.

Para finalizar este estudio, debemos destacar las consecuencias que
para la lucha contra los carteles puede tener la adopcion de la «Directi-
va 2014/104/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de noviem-
bre, relativa a determinadas normas por las que se rigen las acciones por
dafios en virtud del Derecho nacional, por infracciones del Derecho de la

¥ Laprimera decision que aplica este procedimiento se adopté el 19 de mayo de 2010 en el caso
COMP/38511 DRAM .
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competencia de los Estados miembros y de la Union Europea»40, continua-
cion de iniciativas emprendidas previamente como el «Libro Verdey, citado
en la etapa anterior, y el «Libro Blanco. Acciones de dafios y perjuicios por
incumplimiento de las normas comunitarias de defensa de la competencia»,
adoptado el 2 de abril de 2008.

Este ultimo documento proponia una serie de medidas que garantizaran
que todas las victimas de infracciones de los arts. 101 y 102 del TFUE pu-
diesen tener acceso a mecanismos de resarcimiento que permitieran com-
pensar totalmente los dafios sufridos por dichas infracciones4l. La propues-
ta para que estas medidas fuesen vinculantes para todas las autoridades
nacionales de la competencia, pronosticaba la necesidad de que estas se
plasmaran definitivamente en una Directiva (Trury, 2009). De hecho, la
Directiva de dafios concede a los Estados miembros de la Uniéon Europea
dos afios, a contar desde el 5 de diciembre de 2014, fecha de su publicacion
en el Diario Oficial de la UE, para su transposicion a sus respectivos siste-
mas legales nacionales.

Las principales aportaciones de la Directiva de dafios son: i) la obliga-
cion de los Estados miembros de velar para que cualquiera que sufra un
dafio o perjuicio como consecuencia de una infracciéon de las normas de
competencia tenga derecho al pleno resarcimiento de dicho dafio; ii) los
organos jurisdiccionales nacionales, en respuesta a un demandante de da-
fos, deben ordenar que el demandado o un tercero permita el acceso a las
pruebas pertinentes que se encuentren en su posesion, siempre que se cum-
plan una serie de requisitos; iii) la Directiva establece, ademas, que la cons-
tatacion de una infraccion del Derecho de la competencia en la resolucion
firme dictada por una autoridad nacional de la competencia o un d6rgano
jurisdiccional competente se considera prueba irrefutable de esa infraccion
a los efectos de una accion por dafios ejercida ante un 6rgano jurisdiccional
del mismo Estado miembro, y al menos que se estime como prueba razona-
ble (primafacie) de la existencia de dicha infraccion ante los 6rganos juris-
diccionales de otros Estados miembros; iv) los Estados deberan velar para
que las empresas que hayan infringido el Derecho de la competencia por
una conducta o practica conjunta sean también conjunta y solidariamente
responsables por los dafios y perjuicios causados por la infraccion; v) tam-
bién los Estados deben garantizar que el demandado por dafios y perjuicios

40 OJ L 349/1, 5 de diciembre de 2014.

41 La Comisién traté a partir de 2013 de atender estas cuestiones con el desarrollo de una «Co-
municacion de la Comisiéon sobre la cuantificacion del perjuicio en las demandas por dafios y perjui-
cios por incumplimiento de los arts. 101 o 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea»
(0J C 167/19, 13 de junio de 2013), un documento de trabajo que constituia una guia practica para
cuantificar el perjuicio acompafiando a la anterior Comunicacién, y una «Recomendacion de la Co-
mision de 11 de junio de 2013 sobre los principios comunes aplicables a los mecanismos de recurso
colectivo de cesacién o de indemnizaciéon en los Estados miembros en caso de violacion de los dere-
chos reconocidos por el Derecho de la Union» (OJ L 201/60, 26 de julio de 2013). Puede consultarse
GERADIN (2015) para un anélisis del recurso colectivo, mecanismo que garantiza a los consumidores
la posibilidad de obtener el resarcimiento de los dafios por infracciones de las normas de competencia,
y mediante el que se acumulan en una sola accién privada muchas demandas legales similares por
razén de economia procesal.
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pueda invocar, como defensa en el proceso, el hecho de que el demandante
hubiera repercutido la totalidad o una parte del sobrecoste resultante de la
infraccion de las normas de competencia (defensa del «passing-on»)4L, y
vi) los Estados miembros deben velar para que ni la carga de la prueba ni
los niveles de prueba exigidos para la cuantificacion del dafio o perjuicio
imposibiliten o dificulten el ejercicio del derecho al resarcimiento de los
dafios o perjuicios.

Aun reconociendo el enorme valor que estas aportaciones suponen
para la aplicacion privada de las normas de competencia, resultan parti-
cularmente importantes para garantizar su compatibilidad con el éxito de
la aplicacion publica de esas normas, la inclusion de varias disposiciones
especiales, relativas al acceso a las pruebas incluidas en los expedientes co-
rrespondientes a decisiones adoptadas por autoridades de la competencia.

En particular, con el objeto de que no se vean afectados los incentivos
de los participantes en carteles a cooperar voluntariamente con la Comision
Europea, la Directiva establece que las declaraciones en el marco de un pro-
grama de clemencia, y las solicitudes de transaccion nunca pueden ser reve-
ladas43. Estas disposiciones excepcionales también se han visto reflejadas
en las modificaciones publicadas el 5 de agosto de 2015 por la Comisidn
Europea, y que incumben al Reglamento 773/2004 a la Comunicacion
de las normas de acceso a los expedientes de la Comision4d, a la Comuni-
cacion del programa de clemencia de 200646, a la Comunicacion relativa a
los procedimientos de transaccion de 200847, asi como a la Comunicacion
sobre cooperacion entre la Comision y los 6rganos jurisdiccionales de los
Estados miembros48,

42 STRAND (2014) analiza las novedades legislativas introducidas a este respecto y destaca los
problemas fundamentales, en el nuevo marco dispuesto por la Directiva, que plantea considerar la de-
fensa del «passing-on» en respuesta a las demandas presentadas por compradores indirectos que han
sufrido un daifio o perjuicio como consecuencia de una conducta anticompetitiva.

4 La Directiva evita asi el peligro, advertido en distintos ambitos, de que la revelacién publica
de tales documentos, no solo a nivel europeo, sino nacional, implicara una distorsion de los positivos
resultados de los programas de clemencia. Por tanto, se busca un equilibrio entre la efectividad del
programa de clemencia y la proteccion de los derechos de las terceras partes que han sido dafadas
(BEUMER y KARPETAS, 2012).

4 Reglamento (UE) 2015/1348, de la Comisién, de 3 de agosto, por el que se modifica el Regla-
mento (CE) niim. 773/2004 relativo al desarrollo de los procedimientos de la Comisién con arreglo a
los arts. 81 y 82 del Tratado CE (OJ L 208/3, S de agosto de 2015).

4 Comunicaciéon de la Comisién. Modificacion de la Comunicacién de la Comision relativa a
las normas de acceso al expediente de la Comision en los supuestos de aplicaciéon de los arts. 81 y
82 del Tratado CE, los arts. 53, 54 y 57 del Acuerdo EEE y el Reglamento (CE) num. 139/2004, del
Consejo (OJ C 256/3).

46 Comunicaciéon de la Comision Europea. Modificacion de la Comunicacién de la Comision
relativa a la dispensa del pago de las multas y la reducciéon de su importe en casos de cartel (OJ C
256/1,5 de agosto de 2015).

47 Comunicacion de la Comisién. Modificacion de la Comunicacién de la Comision sobre el
desarrollo de los procedimientos de transaccién con vistas a la adopcién de decisiones con arreglo a
los arts. 7 y 23 del Reglamento (CE) nim. 1/2003 del Consejo en casos de cartel (OJ C 256/2, 5 de
agosto de 2015).

4 Comunicacion de la Comisién. Modificacion de la Comunicacion de la Comision relativa a la
cooperacion entre la Comisién y los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros de la UE para
la aplicacion de los arts. 81 y 82 CE (OJ C 256/5, 5 de agosto de 2015).
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En definitiva, los preceptos de la Directiva de dafios, y las modificacio-
nes que le acompafian, pretenden evitar que se perjudique, por una parte, al
programa de clemencia, que se ha demostrado ser el instrumento mas efec-
tivo de la Comision Europea para desestabilizar y sancionar carteles, y por
otra parte, al «procedimiento de transacciony, otro mecanismo de coopera-
cion entre miembros de carteles y la Comision que, pese a su todavia corta
trayectoria, se estaria manifestando como un extraordinario complemento
del programa de clemencia.

A pesar de esta pretendida proteccion, habra que tener presente que
los carteles existentes, o que puedan crearse en el futuro, extremaran
aun mas las medidas para no ser descubiertos, ya que de serlo las con-
secuencias por sus practicas ilicitas, a partir de ahora, seran mucho mas
costosas.

Por tanto, la Directiva, y su futura transposicion a los ordenamientos de
los Estados miembros, podria provocar que se desestabilicen los carteles
ya de por si mas débiles o al borde del colapso, mientras que otros carteles
podrian reforzaran su disciplina, y que sus miembros desconfiaran de los
beneficios de una cooperacion con las autoridades, lo que implicaria una
mayor estabilidad de los mismos y una mayor dificultad para detectarlos
y desmantelarlos. En cualquier caso, la evaluacion de las posibles distor-
siones que pueda introducir la aplicacion de la Directiva en la efectividad
del programa de clemencia, y en general en la deteccidon y sancion de los
carteles, sera una tarea que deba realizarse una vez transcurrido un plazo
razonable de tiempo.

5. CONCLUSIONES

La lucha contra los carteles en la Union Europea se ha transformado
completamente en los ultimos afios: la incorporacion del programa de cle-
mencia desde 1996 en adelante (asi como sus mejoras en 2002 y 2006), el
aumento significativo de las multas gracias a las directrices sobre sanciones
de 1998 y 2006, la creacion y mejoras de las unidades anti-cartel de la Co-
misiéon Europea (DG Competencia), el paso de un sistema de prohibicion
con autorizacion de acuerdos a uno de prohibicién con exenciones legales
en 2004, y la mejora del procedimiento de transaccion en 2008 ha llevado
a un incremento sustancial tanto de los carteles descubiertos como de las
sanciones impuestas por la Comisiéon Europea.

Asi, de una media anual de tan solo 1,15 carteles sancionados por la
Comision Europea entre 1962 y 1995, se ha pasado a una media de 4,40
casos por afio entre 1996 y 2005, y hasta 5,89 casos por afio desde 2006
hasta 2014.Y de forma todavia mas intensa, el importe medio de las sancio-
nes impuestas por la Comision Europea por afio hemos pasado de tan solo
36,65 millones al afio (en euros constantes de 2010), a los 525,23 millones
de euros al afio entre 1996 y 2006, y hasta los 1.969,07 millones de euros
al afio entre 2006 y 2014.
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Pero este progreso se hace mas acusado si tenemos en cuenta la consi-
derable heterogeneidad en el trato dado a los carteles descubiertos en los
inicios de la politica sancionadora de los carteles. De hecho, en el 50 por
100 de los afios comprendidos en el periodo 1962-1995, el importe total
de las sanciones por afio fue igual o inferior a 400.000 euros constantes
de 2010, incluyendo los dieciséis afios en los que la Comision no llegd a
sancionar a ningun cartel.

Cuadro 1. Resumen de los carteles sancionados por periodos

Lucha contra los carteles en la UE

. Promedio Mediana
Niim Promedio

Periodo : anual Importe Importe
de casos de casos sanciones sanciones

por ario por ario

1962-1995 39 1,15 35,65 0,4
1996-2005 44 4,40 525,23 338.,6
2006-2014 53 5,89 1.969,07 1.797,8

Fuente: elaboracion propia a partir de la DG Competencia, Comisién Europea.

Sin embargo, a pesar de que la trayectoria histérica muestra que la
lucha contra los carteles ha pasado a ser no solo una prioridad, sino una
politica que estd mejorando su efectividad real, quedan cuestiones pen-
dientes para conseguir que las sanciones y la persecucion sea efectiva-
mente disuasiva y evite la formacion de carteles, y que estos compensen
debidamente, cuando se han formado y han actuado, a los damnificados
por el dafio causado.
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