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Los céarteles son las infracciones mas graves que se pueden cometer a la
libre competencia. La OCDE ha sefialado que se trata de «la infraccion del
Derecho de la competencia mas atrozy» ly el Director de Investigacion de la
Comision Nacional de la Competencia (CNC) ha manifestado al respecto
que «pervierten la esencia misma del mecanismo de mercado»2 Y es que
su impacto sobre el mercado es claro, habiendo concluido algunos estudios
que provocan un incremento medio sobre los precios que podria situarse
entre un 20 y un 30 por 1003

Precisamente por ello, las autoridades de competencia han realizado un
enorme esfuerzo en los ultimos afios en tratar de aumentar los recursos
dedicados a su persecucion y en dotarse de nuevas herramientas para com-
batirlos de manera eficaz. El «arma» mas temible del que ahora disponen
son los sistemas de clemencia (leniency), que permiten garantizar a los par-
ticipes de un cartel que denuncien ante la autoridad de competencia la exo-
neracion total o parcial de la multa que les hubiera correspondido por su
participacion en el mismo.

La introduccién de este instrumento, primero en Estados Unidos y mas
tarde en la Union Europea, ha revolucionado completamente el sistema de
persecucion de los carteles. Ademas, una de las consecuencias inmediatas
de su implantacion ha sido el incremento espectacular del importe de las

1 OCDE, Recommendation of the Council concerning Effective Action against Hard Core
Cartels, 1998, p. 2.

2 C. Pascual Pons, ponencia de 19 de febrero de 2008 en la VI Escuela Iberoamericana de
Defensa de la Competencia, «Acuerdos horizontales: Principios generales y Herramientas de Ana-
lisis», p. 3.

3 J. CONNOR, «Price fixing overcharges: Legal and Economic Evidence», Staff Paper, 04-17,
Universidad de Purdue (abril 2005, disponible en Internet: http://papers.ssm.com).
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multas impuestas por las autoridades de competencia. Asi, cabe destacar,
por ejemplo, que la Comision Europea impuso en 2007, por carteles, san-
ciones por un total de 3.338 millones de euros, cifra que casi triplica el
importe de las que impuso en el periodo 1990-1999 (1.125 millones de
euros).

Pues bien, la CNC dispone ya también de este instrumento desde el 28
de febrero de 20084 Con el fin de analizar en detalle esta figura, expon-
dremos a continuacién cudl es su fundamento y cuales son los requisitos
necesarios para su aplicacion en Espafa, tomando siempre muy en consi-
deracion su funcionamiento en el ambito comunitario, por ser éste el
modelo en el que se ha basado la Ley 15/2007 de Defensa de la Com-
petencia (LDC) para incorporarlo en nuestro pais.

Finalmente, nos referiremos también al denominado «procedimiento de
transaccion» (settlements), que acaba de ser aprobado por la Comision
Europea con la finalidad de recompensar a las empresas que cooperen en
los procedimientos administrativos sobre carteles con una rebaja de la mul-
ta del 10 por 100.

1. VENTAJAS E INCONVENIENTES DE LOS SISTEMAS
DE CLEMENCIA

A. D IFICULTADES DE LAS AUTORIDADES DE COMPETENCIA PARA DESCUBRIR
CARTELES SECRETOS

La propia comunicacion de la Comisiéon Europea de 2006 sobre el pro-
grama de clemencia comunitario (la «comunicaciéon de 2006») reconoce
que «por su propia naturaleza, los carteles secretos a menudo resultan difi-
ciles de descubrir y de investigar sin la cooperacién de las empresas o per-
sonas involucradas»5 En Espafia, el anterior presidente del Tribunal de
Defensa de la Competencia ha manifestado que es, precisamente, la difi-
cultad de detectar y de acreditar la existencia de un cartel lo que provocado
que sean escasos, en numero, los que se han sancionado en nuestro pais6

En general, la dificultad se deriva o bien del caracter secreto de los con-
tactos entre los participes del cartel, o bien en lo dificil que puede resultar
apreciar sus efectos en el mercado.

En lo que respecta a su cardcter secreto, lo habitual en los carteles
modernos es que se implanten medidas destinadas, precisamente, a ocultar

4 Desde la entrada un vigor del Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprueba
el Reglamento de Defensa de la Competencia.

5 Comunicacion de la Comision relativa a la dispensa del pago de las multas y la reducciéon de
su importe en casos de cartel, DOUE, nim. C298/17 (8 de diciembre de 2006), parrafo 3.

6 G. Solana Gonzalez, «Pasado, presente y futuro del modelo espafiol de competencia», en
L. Cases (dir.), Anuario de la Competencia 2003, Marcial Pons, 2004, pp. 46-47.
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su actividad y a evitar cualquier rastro fisico o electronico de ella. Por ejem-
plo, empleando para los contactos teléfonos moviles privados de tarjetas de
prepago7o cabinas publicas§ utilizando en los documentos c6digos y nom-
bres en clave para ocultar su identidad9 depositando los documentos en
domicilios privados 10 o incluso en las dependencias de una consultoria
situada en un pais situado fuera de la Union Europea u. Ademas, ha de
tenerse en cuenta que la existencia del cartel suele ser conocida unicamen-
te por un nimero limitado de personas de la empresa —siendo varios los
casos en los que ni siquiera era conocido por la direccion de la misma.

Por otra parte, aunque los efectos de un cartel no suelen pasar desa-
percibidos puede, en cambio, ser muy dificil atribuir tales efectos a su
existencia. Por ejemplo, precios muy elevados no justificados en costes
podrian ser un indicio de un cartel, pero también ser consecuencia de una
competencia imperfecta —aunque licita— fruto de distintos factores como
la existencia de derechos de propiedad industrial o intelectual o de otras
barreras de entrada. Los oligopolios merecen especial atencion en este pun-
to puesto que la teoria econdmica demuestra que la colusion tacita, es decir,
aquélla que se produce sin haber existido un contacto previo entre las
empresas, produce el mismo efecto que una colusion fruto de un acuerdo,
de tal forma que los economistas ni siquiera suelen distinguir entre colusion
tacita y expresal2 Ciertamente, en un mercado oligopolistico y transparen-
te incluso conductas paralelas, como una subida simultanea de precios,
pueden ser el resultado de decisiones unilateralesl3. Sin embargo, lo para-
ddjico es que muchas veces es en estos mercados en los que el riesgo de
cartelizacion es mayor.

En fin, la labor de deteccion de un cartel también se dificulta muchas
veces por las medidas que los participantes suelen adoptar para ocultar no
solo sus contactos, sino también su puesta en practica en el mercado. Por
ejemplo, pactando que una subida de precios se realice en fechas distintas ¥

7 Decision de la Comision Europea en el asunto COMP/E-1/38.823, Ascensores y escaleras
mecdnicas, parrafo 158.

8 Decision de la Comision Europea en el asunto COMP/E-1/36.490, Electrodos de grafito, parra-
fos 76 y 80.

9 Decisiéon de la Comision Europea en el asunto COMP/F/38.899, Conmutadores con aisla-
miento de gas, parrafo 172.

10 Decisiones de la Comision Europa en el asunto COMP.D.2 37.444. SAS/Maersk Air, parra-
fos 7. 89 y 123; y en el asunto COMP/E-1/36.490, Electrodos de grafito, parrafo 33.

1l Decisiones de la Comisién Europea en el asunto COMP/E-2/37.857, Peroxidos orgdnicos,
parrafos 92 y 114; y en asunto 1V/C/33.833, Cartoncillo, parrafo 33.

R M. Mortta, Competition Policy: Theory and Practice, Cambridge University Press, 2004,
pp. 138-140. En efecto, los métodos economicos para detectar carteles basindose en datos publicos
detectan colusién, sea ésta tacita o expresa. Véanse, H. FRIEDERISZICK Y F. M AIER-RIGAUD, «Triggering
inspections ex officio: moving beyond a passive EU cartel policy», Journal of Competition Law and
Economics, nam. 4, 2008, p. 89; y J. HARRINGTON, «Detecting cartels», en P. Buccirosst (dir.),
Handbook in Antitrust Economics, MIT Press, 2008, p. 213.

B La sentencia del TICE en el asunto C-89/85, A. Ahlstrom c. Comision Europea, Rec 1993,
p- 1-1307, parrafo 126.

D Decision de la Comision Europea en el asunto COMP/E-1/37.512, Vitaminas, parra-
fos 202-204.
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0, en el caso de licitaciones fraudulentas, acordando que algunos de ellos
presenten ofertas con precios anormalmente altos para dar la falsa impre-
sion de que existe competencia en la licitacion y de que el precio de la ofer-
ta ganadora es competitivo 13

Es por ello por lo que muchos carteles nunca son descubiertos y se ter-
minan disolviendo por razones «naturales», es decir no relacionadas con su
deteccion por parte de las autoridades de competencia. De hecho, el
Director General de Competencia de la Comision Europea estima que Uni-
camente se llega a descubrir el 10 por 100 de los carteles existenteslé Por
este motivo, las autoridades de competencia y los legisladores consideran
que el método tradicional de elevar el nivel de las multas impuestas no es un
instrumento suficientemente eficaz de persecucion y que, en cambio, deben
concentrarse mas en tratar de mejorar el indice de deteccion y de sancion de
carteles, y en conseguir cambiar la percepcion, entre los operadores econo-
micos, sobre los riesgos inherentes a la comision de esta conductal’.

B. VENTAJAS E INCONVENIENTES QUE PRESENTAN

Existe una amplia discusion entre economistas y juristas sobre la fun-
cion de los sistemas de clemencia y sobre sus efectos sobre los carteles
que, sin embargo, excede del objeto de este trabajol8 No obstante, nos
referiremos brevemente a ello por ser indispensable para comprender el
papel que juegan estos sistemas dentro de la normativa de defensa de la
competencia.

a) Aspectos positivos

Resulta evidente que los sistemas de clemencia constituyen un claro
incentivo econdmico para que los miembros de un cartel lo denuncien ante
las autoridades de competencia. Tal incentivo no es otro que la diferencia
entre la multa que se le impondria al delator si no hubiera presentado la

B Sentencia del Tribunal de Apelacion de Competencia (Competition Appeals Tribunal) del
Reino Unido del 24 de febrero de 2005 en el asunto Apex Asphalt c. OFT, parrafos 34 y 217-218.

16 P.LowE, «Introduction to cartels working group plenary session», ponencia de 31 de mayo de
2007 (disponible en Internet: http://ec.europa.eu/comm/competition/speechesl.

7 M. MoTTA, «On Cartel Deterrence and Fines in the European Union», European Competition
Law Review, nam. 4, 2008, p. 209; y W. Wils, «Optimal Antitrust Fines: Theory and Practice», World
Competition: Law and Economics Review, nam. 2, 2006, p. 183.

B Sobre la discusiéon doctrinal econémica, véase G. SpagNoLO, «Leniency and Whistleblowers
in Antitrust», en P. Buccirosst (dir.), op. cit.,, p. 259. En espaiiol, E. Zoipo, «El nuevo régimen de cle-
mencia: una vision economcia», La Ley, num. 1, 2008, p. 69; y F. JIMENEZ LATORRE, «La clemencia
en la lucha contra carteles», Gaceta Juridica de la Union Europea 'y de la Competencia, nim. 241,
2006, p. 71. Para un perspectivo juridico, véase W. W iLs, «Leniency in Antitrust Enforcement: Theory
and Practice», World Competition: Law and Economics Review, num. 1,2007, p. 25; y S. HAMMOND,
«Comerstones of An Effective Leniency Program», Ministerio de Justicia de los Estados Unidos
(2004, disponible en Internet: http://www.usdoj.gov/atr/public/speeches/speeches.html.
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solicitud de clemencia y la multa que, eventualmente, se le pudiera impo-
ner después de solicitar clemencia.

Ahora bien, los sistemas de clemencia facilitan también la deteccion de
carteles y la imposicion de sanciones a los participes. En efecto, a la vista de
la dificultad existente para detectar la existencia de un cartel —a la que antes
nos hemos referido—, la obtencidon de pruebas sobre los contactos ilicitos es
un factor clave para descubrirlosl9. Los sistemas de clemencia permiten a las
autoridades de competencia obtener pruebas que hubieran sido muy dificiles
o incluso imposibles de obtener en ausencia de este instrumento. Obvia-
mente, ello aumenta la probabilidad de que los carteles sean detectados y de
que sus miembros sean sancionados, lo cual incrementa, a su vez, el efecto
disuasorio de las multas y desincentiva la creacion de nuevos carteles.

Finalmente, cabe destacar que los sistemas de clemencia tienen también
por efecto socavar la confianza entre los participes del cartel. Antes de la
aparicion de este instrumento, el riesgo de imposicion de importantes mul-
tas en el caso de que fuera descubierto era un factor que podia influir, pre-
cisamente, en favor de su continuidad. Sin embargo, el sistema de clemen-
cia elimina este factor de seguridad e introduce entre los participes el temor
de que uno de ellos revele su existencia a cambio de conseguir inmunidad.
Por ello, la desconfianza que el sistema de clemencia genera entre los
miembros en un cartel produce un efecto desestabilizador y actia como ele-
mento disuasorio en la aparicion de nuevos carteles. Ademas, una empresa
que haya asumido el papel de «chivato» alguna vez, sera considerada como
«poco fiable» de futuro por aquellas que intenten formar un nuevo cartel, lo
que dificultara también la creacion de carteles en otros mercados en los que
¢ésta operel

b) Aspectos negativos

A pesar de lo expuesto, los sistemas de clemencia no son, en modo
alguno, un instrumento perfectamente idoneo en la lucha contra los carte-
les. Como se explicard a continuacion, su eficacia estad estrechamente vin-
culada a la de las demas herramientas de investigacion de que disponen las
autoridades de competencia. Ademas, los sistemas de clemencia son poco
eficaces contra los carteles que operan con éxito, puesto que si los benefi-
cios futuros esperados por continuar participando en un cartel son suficien-
temente altos, es poco probable que sus participes tengan incentivos para
solicitar inmunidad.

P De hecho, la Comision Europea no ha tramitado ningin cartel en los dltimos veinte afios
basandose exclusivamente en presunciones e indicios economicos, es decir, sin poder presentar prue-
bas. J. FauLL y A. NikraYy, The EC Law of Competition, Oxford University Press, 2.a ed., 2007,
pp. 991-992.

2 Sobre este tema y en general sobre la importancia de la confianza (o desconfianza) entre los

miembros de un cartel, véase C. LEsLIE, «Trust, Distrust, and Antitrust», Texas Law Review, num. 3,
2004, p. 515.
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En este sentido, la experiencia en la Union Europea demuestra que la
mayoria de las solicitudes de clemencia recibidas por la Comisién Europea lo
han sido: i) o bien cuando el cartel ya habia sido detectado por las autorida-
des de competencia —después de haberse producido una inspecciéon domici-
liaria o tras una investigacion en los Estados Unidos—; ii) o bien cuando el
cartel ya se habia disuelto o estaba a punto a disolverse. Es decir, en ambos
casos, cuando el dafio a los consumidores ya se habia producido y cuando los
beneficios esperados por los participes eran escasos. Incluso el Director
General de Competencia de la Comision Europea ha reconocido que la
mayoria de los carteles detectados por la autoridad comunitaria se hubieran
disuelto, en todo caso, por otras razones en un periodo maximo de dos afios?2l.

Por ultimo, no podemos dejar de sefialar también que existe una amplia
discusion en la doctrina sobre los posibles efectos perversos de los progra-
mas de clemencia. Por ejemplo, se ha seflalado que reducir multas a quien
dé un «chivatazo» es injusto porque el solicitante ha cometido la misma
infraccion que los demas; que los participes en un cartel pueden aprove-
charse del sistema de clemencia como represalia frente a quien les haya
intentado engafiar en el seno del mismo; que los miembros de un cartel
podrian turnarse para solicitar inmunidad o que las empresas falsifican
pruebas para obtener clemencia2

c) Claves de éxito para sufuncionamiento

Existe un amplio consenso entre las autoridades de la competencia
sobre los pilares basicos en los que deben descansar los sistemas de cle-
mencia para que su aplicacion sea exitosaZ3;

i) Multas elevadas

Se considera que las multas por carteles tienen que ser elevadas. Si es
asi, las empresas haran uso de los sistemas de clemencia; en cambio, si el
nivel de multas es reducido, el incentivo de acudir a este instrumento sera
menor. G uTiERREZ y Zoipo lo resumen graficamente sefialando lo siguien-
te: «el palo (la sancion) debe ser suficientemente fuerte como para que la
zanahoria (la oportunidad de evitar la sancion colaborando con las autori-
dades) resulte mas apetecible»2t Ademaés, ha de tenerse en cuenta que el

21 P.Lowe, op. cit.

2 W. wWiLs (2007), op. cit., pp. 45-51.

2B Red Internacional de Competencia (ICN), «Anti-Cartel Enforcement Manual: Cartel Working
Group: Subgroup 2: Enforcement Techniques: Chapter 2, Drafting and Implementing an Effective
Leniency Program» (abril 2006, disponible en Internet: http://www.internationalcompetitionnet-
work.org).

24 1. Gutiérrez y E. Zoido, «Carteles: Analisis y Valoracion de sus efectos», Anuario de la
Competencia 2003, Marcial Pons, 2004, p. 273.
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beneficio a obtener por la empresa que acuda al procedimiento de clemen-
cia debera compensar también otros efectos negativos que se derivan del
mismo, como son la pérdida de los beneficios adicionales que hubiera com-
portado continuar participando en el cartel, el riesgo de reclamaciones de
dafios y perjuicios por parte de los afectados, el riesgo de represalias de los
demads participes y el impacto negativo que pueda tener sobre la reputacion
de la empresa en el mercado.

ii) Riesgo de descubrimiento del cartel

Otro factor indispensable para asegurar el éxito de los sistemas de cle-
mencia es que las empresas perciban que existe un riesgo elevado de que el
cartel sea descubierto. Porque, si no fuera asi, el potencial beneficio que
ofrece el sistema de clemencia seria demasiado lejano como para influir en
el comportamiento de las empresas. O, dicho en otros términos, la reflexion
que se harian las empresas en ese caso seria la siguiente: ;por qué autoin-
culparme si creo que nunca seré descubierto? En fin, para que esta percep-
cion de riesgo exista, la autoridad de competencia debera demostrar que es
capaz de detectar carteles incluso sin acudir al sistema de clemencia,
valiéndose de otras herramientas de investigacion a su disposicion.

iii) Transparencia y predictibilidad

La experiencia demuestra que las empresas unicamente acudiran al sis-
tema de clemencia si tanto el procedimiento como los requisitos exigidos
son absolutamente claros y transparentes. Cualquier criterio que aumente la
discrecionalidad de la autoridad reduce la eficacia del sistema. Por ello, los
sistemas modernos ofrecen la exencién automatica cuando se cumplan
determinados requisitos. También es importante que la autoridad confirme
lo antes posible que la solicitud cumple con tales requisitos para obtener
inmunidad. Cualquier retraso en este sentido aumenta la sensacion de inse-
guridad de los solicitantes. Por Gltimo, no so6lo la normativa tiene que ser
clara y transparente, sino también su aplicacion, si bien las autoridades con
mayor experiencia en este ambito reconocen que también es importante
demostrar cierta flexibilidad en la practica para ganarse la confianza de las
empresas y aumentar el nimero de solicitudes de clemencia.

2. EL SISTEMA DE CLEMENCIA EN LA NUEVA LDC:
AMBITO DE APLICACION Y SUPUESTOS DE EXENCION
Y DE REDUCCION DEL PAGO DE LA MULTA

A. A MBITO DE APLICACION DEL SISTEMA DE CLEMENCIA

El sistema de clemencia previsto en la LDC so6lo resulta aplicable a
carteles, y no a otras conductas también prohibidas por la LDC, como el
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abuso de posicion de dominio, las actuaciones desleales anticompetitivas
o las demas infracciones del art. 1 LDC distintas del cartel. El art. 65
LDC, que regula el sistema de exencion del pago de la multa, asi lo dis-
pone expresamente. El articulo 66 LDC, que se refiere al sistema de
reduccion del importe de la multa, no lo reitera, pero parece claro que la
voluntad del legislador ha sido que todo el sistema de clemencia previsto
en la LDC, y también lo dispuesto en el art. 66, se aplique exclusivamen-
te a carteles2S

Por otra parte, cabe destacar que el art. 65 LDC sdlo se refiere a las
infracciones del art. 1 LDC, sin contener referencia alguna al art. 81 del
Tratado constitutivo de la Comunidad Europea (CE). A pesar de que no
resulte facil entender por qué no se ha mencionado también el art. 81 CE,
no pensamos que esta omision tenga mucha importancia en la practica. El
art. 3.1 del Reglamento (CE) num. 1/2003 obliga a la CNC a aplicar con-
juntamente los arts. 81 CE y 1 LDC a las conductas prohibidas por el pri-
mero y, ademas, el art. 24.c) LDC sefiala expresamente —como no podia
ser de otra manera— que la CNC es también plenamente competente para
aplicar el art. 81 CE.

a) Aplicacion a los miembros de un cartel

Como deciamos, el sistema de clemencia de la LDC soélo es aplicable a
carteles, por lo que una solicitud de clemencia en relaciéon con una infrac-
cion del art. 1 LDC que no sea un cartel sera rechazada. Curiosamente,
frente a la LDC anterior, que no contenia una definicion de este concepto
—como tampoco se contiene en el CE—, la DA 4.aLDC define un cartel
como «todo acuerdo secreto entre dos 0 mas competidores cuyo objeto sea
la fijacion de precios, de cuotas de produccion o de venta, el reparto de mer-
cados, incluidas las pujas fraudulentas, o la restriccion de las importaciones
o las exportacionesy.

Procede, pues, detenerse en analizar los distintos elementos de esta defi-
nicion.

i) Acuerdo entre competidores

La duda mas importante que genera la definicion expuesta es que solo
se refiere a «acuerdos». (Significa ello que sdlo es posible solicitar cle-
mencia sobre acuerdos en sentido estricto? Es decir, ;quedarian fuera de

S Asi se infiere de la DF 2.aLDC, que autoriza el Gobierno a desarrollar reglamentariamente la
Ley en cuanto a, entre otros, «el sistema de clemencia o exencion y reduccién de multa a las empre-
sas que colaboren en la lucha contra los carteles». O del art. 50.1 RDC que seiiala que el procedi-
miento de reduccién del importe de la multa se iniciara a instancia de «la empresa o persona fisica que
haya participado en el cartel».
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este ambito las practicas concertadas? La respuesta sélo puede ser negati-
va, porque lo contrario careceria de sentido comun.

Pero, ademads, llama la atencion al respecto que la DA 4.a LDC haya
«copiadoy» literalmente la definicion de cartel contenida en el apartado 1de
la comunicacion de la Comisiéon Europea sobre el programa de clemencia
de 2002 («comunicacion de 2002» )X cuando ésta ha quedado superada por
otra mas amplia contenida en la comunicacion de 2006, en la que se sefa-
la expresamente que carteles son los «acuerdos o practicas concertadas» 2.

Y es que no hay que olvidar que el concepto de practicas concertadas
juega un papel muy importante en la lucha contra carteles. En numerosas
ocasiones, es dificil probar la existencia de un acuerdo en el sentido del
art. 1LDC y del art. 81 CE al existir inicamente evidencia de los contac-
tos ilicitos entre los competidores, faltando sin embargo pruebas que acre-
diten los pactos alcanzados como consecuencia de tales contactos. De
hecho, en todas las decisiones sobre carteles de la Comision Europea de los
ultimos afios se califica el cartel como una infraccion constituida por
«acuerdos y/o practicas concertadasy», sin determinar qué elementos del
mismo constituyen acuerdos y cuales son en cambio practicas concertadas.

Tal vez por ello, tanto la comunicacion de 2006 como el modelo de pro-
grama de clemencia de la Red Europea de Competencia (ECN), sefialan
que carteles son acuerdos y/o practicas concertadas?® También la definicion
del concepto de cartel de la OCDE incluye tanto a los acuerdos como a las
practicas concertadasX

Parece logico, por otra parte, interpretar este concepto de la misma
manera en la LDC y en el Derecho comunitario, sobre todo teniendo en
cuenta la intencion expresa de utilizar el sistema comunitario de clemencia
como modelo en el sistema espafiol3)

Ademas, si las practicas concertadas fueran excluidas del concepto de
cartel, la CNC tendria que analizar previamente si un cartel es fruto de un

% Comunicacion de la Comision relativa a la dispensa del pago de las multas y la reduccion de
su importe en casos de cartel, DOCE, nim. C45/3 (19 de febrero de 2002).

2] No obstante, entendemos que la mencion en esta ultima a las practicas concertadas se hizo
simplemente como elemento de aclaracién de la comunicaciéon anterior y sin que ello comportara por
tanto cambio alguno de posicién.

B Comunicacion de 2006, parrafo 1; Modelo de programa de clemencia de la Red Europea de
Competencia (ECN), parrafo 4. El modelo de programa esta disponible en Internet: http://ec.europa.
eu/comm/compctition/ecn/documents.html.

9 OCDE, Recommendation of the Council conceming Effective Action against Hard Core
Cartels, 1998, p. 3.

3 Véase el preambulo de la LDC, «también se introduce un procedimiento de clemencia, simi-
lar al vigente en el ambito comunitario». En el mismo sentido, el parrafo 138 del Libro Blanco para
la Reforma del Sistema Espaiiol de Defensa de la Competencia, Ministerio de Economia y Hacienda
(20 de enero de 2005) («Libro Blanco»), «esta propuesta, basada en el grado de madurez del sistema
espaiiol de defensa de la competencia y en la conveniencia de alinearse con los modelos del Aambito
comunitario»; y el parrafo 139, «esta propuesta se concretaria en un modelo inspirado en el de la
Comision Europea».
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acuerdo expreso (o no) puesto que, de lo contrario, tendria que rechazar la
solicitud de clemencia. La necesidad de realizar tal analisis generaria una
incertidumbre que podria socavar la eficacia del sistema de clemencia,
sobre todo teniendo en cuenta la dificultad practica existente para distinguir
entre los conceptos de acuerdo y de practica concertada3l

En fin, una interpretacion amplia del concepto de acuerdo al que se
refiere la DA 4.aLDC nos llevaria a incluir dentro del mismo no s6lo a las
practicas concertadas, sino también a las demas conductas prohibidas por el
art. 1LDC, a saber, las decisiones y recomendaciones colectivas y las prac-
ticas conscientemente paralelas. Sin embargo, los argumentos para incluir
estas conductas son menos convincentes.

En lo que respecta a las decisiones y recomendaciones colectivas, ni la
comunicacion de 2006 ni el modelo de programa de clemencia de la ECN
se refieren expresamente a ellas. Entendemos que la razon de ello es que en
estos casos hay un Unico infractor —el ente asociativo autor de la decision
o recomendacion—, habiéndose instaurado, sin embargo, los sistemas de
clemencia para infracciones cometidas por dos o més empresas. Es mas, la
aplicacion del sistema de clemencia a estas infracciones podria tener inclu-
so el efecto perverso de fomentarlas puesto que, al conocer el unico infrac-
tor que no existe otro al que se le podria conceder inmunidad de multas,
siempre podria tener la seguridad de obtener una exencion total. Ademas,
nada impide que tal ente asociativo solicite clemencia si ha participado en
un acuerdo o una practica concertada.

Por otra parte, en lo que se refiere a practicas conscientemente parale-
las, concepto que (afortunadamente) no tiene equivalencia en el art. 81 CE,
se trata de una conducta que no cumple con el criterio de secretismo que
exige la DA 4.aLDC, ya que ni son fruto de un pacto ni tampoco el resul-
tado de contactos entre las empresas que pudieran ser secretos®

Finalmente, la DA 4.aprevé que el acuerdo en cuestion debera haber
sido suscrito entre dos 0 mas competidores, por lo que sera de caracter hori-
zontal. Este requisito se contempla también en la comunicacién de 2006 y
conlleva la exclusion del sistema de clemencia de los acuerdos verticales.
La razoén de ello, segun el modelo programa de ECN, es que las conductas
verticales son normalmente mas faciles de detectar3. Asi, es frecuente que
sean denunciadas por el distribuidor que las soporte, cosa que no suele
suceder en cambio en los carteles horizontales —motivo por el cual se han
«inventado» los sistemas de clemencia—. Un ejemplo de esta exclusion es

3 J.NikrAaY y A. FAULL, op. cit.,, p. 215.

2 Si hubiera existido un pacto entre las empresas se trataria de un acuerdo, y si hubiera habido
contactos, de una practica concertada. No entramos aqui en el debate doctrinal sobre el concepto de
practica conscientemente paralela en el art. 1 LDC. Véase R. ALLENDE SALAZAR, P. M ARTINEZ-L AGE
y R. vaLLina, «Oligopolies, Conscious Parallelism and Concertation», en C.-D. EHI.LERMANN e L
AtaNaswu (dirs.), European Competition Law Annual 2006: Enforcement of Prohibition of Cartels,
Hart Publishing. 2007, p. 119.

3B Modelo de programa de clemencia de ECN, parrafo 14.
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la decision de la Comision Europea de 2003 en el asunto Nintendo, que
analiz6 la concertacion entre Nintendo y siete de sus distribuidores para
impedir importaciones paralelas procedentes de paises que disponian de
precios mas bajos hacia paises con precios mas altos. La Comisiéon Europea
rechazd las solicitudes de clemencia presentadas por varias de las empresas
implicadas invocando, precisamente, la limitacion del programa de cle-
mencia a los carteles horizontales3

iif) Acuerdo secreto

La DA 4.aLDC sefiala también que el acuerdo ha de ser «secreto». La
razon de ello es que se considera que las infracciones que sean faciles de
detectar deben ser investigadas y, ademas, sin reducir las sanciones a los
infractores.

Coincidimos con D e BRoNNET ¥ KLOSE €N que este requisito exige que
los miembros del cartel hayan adoptado medidas para ocultar su colusion
ante terceros, e incluso ante las autoridades de competencia3 Por ello, si
las partes en un acuerdo horizontal que infrinja el art. 1 LDC no han inten-
tado mantener su conducta secreta, no constituira un cartel en el sentido de
la DA 4.aLDC, aunque se trate de una infraccién muy grave.

En cambio, el hecho de que el ocultismo haya fracasado —por ejemplo,
por haber tenido la CNC conocimiento del cartel—, no debiera impedir que
la conducta en cuestion pueda beneficiarse del sistema de clemencia.
Entendemos que incluso los arts. 65 y 66 LDC han previsto esta situacion,
otorgando en este caso un menor grado de inmunidad. Decimos esto porque
permiten la posibilidad de conceder inmunidad tras la incoacion del expe-
diente o después de la realizacion de una investigacion domiciliaria, y por ello
en situaciones en las que la CNC ya haya tenido conocimiento del cartel. De
hecho, el art. 66 LDC prevé también, como supuesto de reduccion del impor-
te de la multa, aquellas situaciones en las que pudiendo demostrar la CNC la
infraccion del art. 1 LDC, las pruebas aportadas a través de una solicitud de
clemencia aumenten la capacidad probatoria de los hechos de la autoridad.

iii) Objeto del cartel: la fijacion de precios, de cuotas de produccion
o de venta, el reparto de mercados, incluidas las pujas fraudulentas,
o la restriccion de las importaciones o las exportaciones

Como ya se ha sefialado, la DA 4.aLDC ha «copiado» literalmente la
definicion del concepto de cartel contenida en el apartado 1 de la

34 Decision de la Comision Europea en el asunto COMP/35.706, PO Nintendo Distribution,
parrafos 452-452. No obstante, véase el pie de pagina nim. 60 infra.

35 K.G.De Bronnet, Kommentarzum europdischen Kartellverfahrensrecht, Luchterhand, 2005,
p. 173; y T. Klose, en G. Kirsch, F. Montag y F. J. Sacker (dirs.), Competition Law: European
Community Practice and Procedure, Sweet & Maxwell, 2008, p. 1859.
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Comunicacidon de 2002 sin tener en cuenta las revisiones de tal definicidon
contenidas en la Comunicacion de 2006.

En efecto, mientras que en la primera, y en la DA 4.a, se restringen las con-
ductas que pueden englobarse en este concepto («acuerdos [...] que tengan por
objeto la fijacion de precios, de cuotas de produccion o de venta, el reparto de
mercados, incluidas las pujas fraudulentas, o la restriccion de las importacio-
nes o las exportacionesy»), en la segunda (la comunicacion de 2006) la defini-
cion queda abierta («acuerdos o practicas concertadas [...] cuyo objetivo con-
siste en coordinar su comportamiento competitivo en el mercado o influir en
los parametros de la competencia mediante practicas tales como la fijacion de
precios de compra o de venta u otras condiciones comerciales, la asignacion
de cuotas de produccion o de venta, el reparto de mercados, incluidas colu-
siones en las licitaciones, las restricciones de las importaciones o exportacio-
nes o las medidas anticompetitivas contra otros competidoresy).

El «error» es tremendo porque aunque cabria tratar de interpretar la
DA 4.aLDC en el sentido de la comunicacion de 2006 —que es lo 16gico—,
al ser la LDC posterior a esta comunicacion y haberse recogido, en cambio,
de forma expresa la definicion contenida en la comunicacion de 2002 pare-
ce que el legislador ha querido, deliberadamente, restringir el concepto de
cartel en la LDC sobre la definicion més amplia contenida en la comunica-
cion de 2006. Es decir, que no ha tomado como referencia, conscientemen-
te, lo dispuesto en esta ultima.

Si ello fuera asi, acuerdos que tuvieran por objeto fijar «otras condicio-
nes comerciales» —es decir, no relacionadas con el precio— o adoptar
«medidas anticompetitivas contra otros competidores»3%no podrian bene-
ficiarse del sistema de clemencia, lo cual no tiene sentido alguno 37.

En cualquier caso, el hecho de haber limitado el concepto de cartel a
determinadas précticas con una finalidad muy especifica (en nuestra opi-
nion, erroneamente) refleja probablemente la voluntad de que el sistema de
clemencia sé6lo se aplique a las conductas mas lesivas, es decir, a los deno-
minados carteles de «nucleo duro» (hard core cartels o naked cartels), que
son aquéllos manifiestamente anticompetitivos y que no disponen de bene-
ficios compensatoriosX Por idéntico motivo, la comunicacion de 2006 tam-
poco se aplica a los acuerdos comerciales que operan habitualmente en el
trafico econémico aunque contengan clausulas que infrinjan el art. 81 CE,
sino Unicamente a aquéllos cuyo objeto principal sea restringir la libre com-
petenciad®

3% No obstante, determinadas medidas anticompetitivas contra otros competidores pueden tener
por objeto final la proteccién de, por ejemplo, un reparto de mercado entre competidores y, por tan-
to, entrar dentro del dmbito del concepto de cartel que recoge la DA 4.aLDC.

37 El problema radica en que, aunque en nuestra opinion no lo tenga, cualquier tercero interesa-
do podria oponerse a que se aplique el sistema de clemencia a estas conductas precisamente por el
tenor literal de la DA 4.a

3 Libro Blanco, parrafo 94.

3 B. VAN BARLINGEN y M. BARENNES, «The European Commission’s 2002 Leniency Notice in
practice», EC Competition Policy Newsletter, nim. 3, 2005, p. 11. Comunicacién de 2006, parrafo 1.
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Ahora bien, ha de advertirse asimismo que existen acuerdos que pueden
tener por efecto alguno de los que se mencionan en la DA 4.a LDC, pero
cuya finalidad no sea la de restringir la competencia. Este es el caso, por
ejemplo, de los acuerdos de produccion conjunta entre competidores, en los
que las partes tienen, obviamente, que acordar entre ellas el reparto de los
productos fabricados conjuntamente. Tedricamente, cabria argumentar que
un acuerdo de este tipo supone fijar cuotas de produccion en el sentido de
la DA 4.a Sin embargo, como sefiala la Comision Europea en sus directri-
ces sobre practicas horizontales, las cuotas de produccion en estos acuerdos
no tienen por objeto la limitacion de competencia en el sentido del art. 81
CE4) De igual forma, un acuerdo de compra conjunta puede incluir una
clausula sobre la fijacion de los precios de compra; y un acuerdo de licen-
cia, clausulas sobre el reparto de territorios o sobre restricciones a la expor-
tacion. No obstante, todos estos acuerdos no tienen por objeto restringir la
competencia, y si infringen el art. 81 CE —o el art. 1 LDC— sera normal-
mente por sus efectos sobre la misma4l.

En cualquier caso, no parece que la DA 4.aLDC pueda interpretarse de
tal forma que quepa extender el ambito del sistema de clemencia a este tipo
de acuerdos al no ser, la restriccion de la competencia, su objeto principal.
Como deciamos, la intencién parece haber sido incluir en ese régimen
exclusivamente a los «carteles de nacleo duro». Y, en idéntico sentido, el
modelo de programa de la ECN también se limita a aquellas practicas que
tengan claramente por objeto restringir la competenciaf

Ademas, no hay que olvidar que el acuerdo, para que constituya un
cartel, ha de ser secreto. Por lo que un gran numero de acuerdos restricti-
vos horizontales —como, por ejemplo, un contrato de constitucion de una
empresa en participacién, o un acuerdo de constitucion de una central de
compras o de ventas—, aunque infringieran el art. 1 LDC, no cumplirian
con este requisito, por lo que el régimen de clemencia no les seria apli-
cable.

b) Aplicacion a los representantes legales y a los directivos

El art. 63.2 LDC permite la imposiciéon de sanciones no solo a las
empresas u operadores econdomicos que hayan cometido una infraccion,
sino también a sus representantes legales y a los directivos que hayan inter-
venido en la comision de la actuacién anticompetitiva.

Pues bien, con la finalidad de que estas personas también tengan un
incentivo para denunciar la existencia de carteles ante la CNC, los arts. 65

4) Directrices sobre la aplicabilidad del art. 81 del Tratado CE a los acuerdos de cooperacién
horizontal, DOCE, niim. C3/2 (6 de enero de 2001), parrafo 90.

41 Ibid., y directrices relativas a la aplicacién del art. 81 del Tratado CE a los acuerdos de trans-
ferencia de tecnologia, DOUE, C101/2 (27 de abril de 2004), parrafos 14, 86-89, 164 y 170.

42 El modelo de programa de clemencia de ECN, parrafo 4.
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y 66 LDC prevén que puedan beneficiarse del sistema de clemencia, al
igual que las empresas4

Asi, el art. 65.3 LDC establece que la inmunidad de multas concedida
a una empresa beneficiard también a los directivos que hayan intervenido
en el acuerdo o decision (siempre y cuando hayan colaborado con la CNC).
Y el art. 66.4 LDC contempla también que si la clemencia consistiera en la
reduccion de la sancion, la multa impuesta a los directivos seria reducida en
el mismo porcentaje. Sin embargo, no se ha previsto, a contrario, que la
concesion de clemencia a una persona fisica pueda beneficiar también a
la empresa que represente.

Es importante tener presente que en el caso de que la solicitud fuera
presentada en primer lugar por un directivo, es muy probable que su empre-
sa, aunque la presentara inmediatamente después, no pudiera beneficiarse
de una inmunidad total —sino tan s6lo de una reduccion del importe de la
multa—, por no haber sido la primera empresa o persona fisica en aportar
elementos de prueba.

La solicitud de clemencia a titulo personal implica, pues, no solo reve-
lar que la empresa a la que pertenezca el directivo haya participado en un
cartel —y por ello exponerla a un riesgo de multas (u otras sanciones) muy
importante—, sino que puede tener un impacto importante en el nivel de
reduccion de la multa que ésta pueda obtener si decidiera también solicitar
inmunidad.

Ciertamente, el beneficio de solicitar clemencia personal es el de evitar
una multa que podria ascender a un maximo de 60.000 euros. Sin embargo,
es probable que, dado el caso, fueran las empresas las que asumieran el
pago de la multa (suponiendo que no contaran con un seguro que cubra pre-
cisamente este riesgo). Ademas, al menos a dia de hoy, parece que el ries-
go de que se imponga tal sancion es limitado, a la vista del reducido nume-
ro de resoluciones en los que la CNC ha impuesto multas a los directivos o
a los representantes legales.

Otro factor que probablemente se tomara en consideracioén por el poten-
cial solicitante es el efecto que ello pudiera tener sobre su carrera profesio-
nal, puesto que es previsible que tal actuacion se considere un acto de des-
lealtad o un quebrantamiento de su deber de confidencialidad, y por ello
que se le cese o incluso que se le despida#t Ademas, podria no resultarle
facil encontrar otro trabajo.

4 La referencia a las personas fisicas contenida en los arts. 65 y 66 LDC ha de entenderse a per-
sonas fisicas asalariadas, por no ser tratarse de operadores econémicos y por tanto de empresas en el
sentido de la DA 4.aLDC.

4 En este sentido, la normativa de contratos de alta direccién permite la extincién del contrato por
voluntad del empresario sin necesidad de alegar causa que lo justifique (vid., el art. 11 del Real Decreto
1382/1985 por el que se regula la relacion laboral de caracter especial del personal de alta direccion).
Ciertamente, el Derecho laboral ofrece proteccion contra las represalias adoptadas contra un empleado
que haya denunciado hechos ilicitos cometidos por su empresa ante las autoridades correspondientes
pero, en la practica, el impacto que ello puede tener en la vida laboral es practicamente irreparable.
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Todo ello nos lleva a pensar que las solicitudes de clemencia personales
seran probablemente muy infrecuentes®dy que los directivos que tendran
mayores incentivos seran los que hayan sido despedidos por su empresa,
como accion de represalia. Aunque éstos podrian plantearse también la
opcion de presentar una denuncia, incluso anénima —con las ventajas que
ello conlleva, entre las que destaca la de evitar ser identificado como el «chi-
vato» en la decision final de la CNC sobre el cartel, lo cual no es baladi— 4

c) Sobre la posible aplicacion del Codigo Penal

Otro problema al que puede tener que enfrentarse una persona fisica
que haya participado en un cartel es el riesgo de sanciones penales. La cues-
tidon que se ha discutido ampliamente en la doctrina es si la clemencia admi-
nistrativa deberia garantizar también inmunidad penal.

Desde el punto de vista de la eficacia del sistema de clemencia como
instrumento de deteccion de carteles, no cabe duda de que un sistema que
proteja a los solicitantes del riesgo de imposicion de sanciones penales es
mas eficaz que un sistema que no incluya tal proteccion. Porque, ademas,
el riesgo de penas de prision para los administradores tiene un efecto direc-
to en la decision de la empresa de solicitar clemencia4’.

En cualquier caso, el mero hecho de ser imputado por un delito puede
acarrear graves consecuencias en la esfera privada de una persona, incluso
aunque finalmente sea absuelta. Esta es la razon fundamental por la que los
sistemas de clemencia en los Estados Unidos y en el Reino Unido prevén
que la inmunidad administrativa conlleva también inmunidad penal para
sus directivos y empleados.

Ahora bien, el sistema de clemencia en Espafia no contempla tal exten-
sion. De hecho, el Libro Blanco asi lo dice expresamented Por tanto, el sis-

45 Hammond sefiala que el beneficio que se deriva del hecho de extender el sistema de inmuni-
dad alos directivos en los Estados Unidos no radica en el nimero de solicitudes individuales que pue-
den recibir las autoridades sino en el nimero de solicitudes que provoca por parte de las empresas.
Porque la empresa que tema que sus directivos puedan solicitar clemencia estd mas predispuesta a
solicitarla ella misma para evitar tal riesgo. S. Hammond, op. cit.

4% Entendemos que no es posible evitar que se mencione en la resolucion final que se le ha con-
cedido clemencia a un directivo de una empresa implicada en un cartel puesto que el art. 38 RDC y
los arts. 54 y 138.1 LRJ-PAC obligan al Consejo de la CNC, entre otras cosas, a explicaren sus reso-
luciones los fundamentos juridicos de la decisién, incluyendo la razén para decidir no imponer o redu-
cir el importe de la multa. Es decir, la confidencialidad prevista en el art. 51.1 RDC termina en este
momento. Véase la comunicaciéon de 2006, parrafo 39.

47 S. HAMMOND, op. cit; y P. LowE, en B. HAwk (dir.), Annual Proceedings of the Fordham
Corporate Law Institute 2006. Juris Publishing, 2007, pp. 100-101. Por ejemplo, el Gobierno sueco
decidié no proponer la penalizacion de las infracciones del Derecho de la competencia por la dificul-
tad de proteger el imputado que colabore con la investigacion contra sanciones penales. Se estimé6 que
la criminalizacion sin conceder tal protecciéon a los solicitantes de clemencia hubiera tenido un efec-
to neto negativo sobre las posibilidades de detectar e investigar carteles, C. NORGREN, en B. HAWK
(dir.). op. cit., pp. 54-55.

& Libro Blanco, parrafo 138.
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tema de clemencia previsto en la LDC so6lo protege al solicitante —y es su
caso a los directivos y representantes legales— contra las multas adminis-
trativas, pero no se extiende ni al ambito civil, ni al dmbito penal.
Ciertamente, el Libro Blanco no explica el motivo por el que se ha descar-
tado expresamente la posibilidad de extender la clemencia administrativa al
ambito penal, pero entendemos que no puede ser otro que el hecho de que
el cartel o el acuerdo anticompetitivo no esté tipificado como delito —a
diferencia de lo que ocurre en el Derecho britanico y estadounidense en los
que si lo esta.

En nuestro pais, la discusion sobre la relacion entre la LDC y el Codigo
Penal (CP) ha girado siempre en tomo a la posible aplicacion a los carteles
del art. 262 CP —sobre la alteracion de precios en concursos y subastas
publicas—, del art. 281 CP —sobre la retirada del mercado de materias pri-
mas o de productos de primera necesidad— o del art. 284 CP —sobre la
alteracion de precios— . No es dificil imaginar circunstancias en las que los
hechos constitutivos de una infraccion del art. 1 LDC pudieran reunir tam-
bién los requisitos de estos preceptos; ademas, la doctrina ha sefialado que
estos arts. del CP sirven para tutelar bienes juridicos muy parecidos a los
protegidos por la LDC¥.

Pero lo cierto es que, a dia de hoy, en Espaiia el cartel no esta tipifica-
do como un delito y s6lo se podria tratar de buscar un ambito penal a tra-
vés de los preceptos sefalados, lo que explica que no se haya previsto la
extension al ambito penal del sistema de clemencia administrativa.

B. El SISTEMA DE EXENCION TOTAL DE LA MULTA

La posibilidad de eximir a una empresa o a una persona fisica del pago
de una multa en virtud de lo dispuesto en el art. 65 LDC exige que sea la
primera en aportar pruebas que permitan a la CNC ordenar una investiga-
cion domiciliaria o acreditar la existencia de una infraccion del art. 1 LDC.
Y se destaca que s6lo es posible conceder la exencion total de la multa a
una sola empresa o persona fisica, lo cual generara el llamado «efecto
carrera» de tratar de ser el primero en proporcionar pruebas e informacion
sobre el cartel a la CNC.

a) Permitir ordenar una inspeccion domiciliaria

El art. 65.1.a) LDC establece que la CNC eximira a una empresa o per-
sona fisica del pago de la multa que hubiera podido imponerle siempre que:

4 C. SUAREZ GONZALEZ, en G. RODRIGUEZ MouruLLO (dir.), Comentarios al Cédigo Penal,
Civitas, 1997, pp. 742, 810 y 818. Los arts. 262, 281 y 284 CP permiten la imposicion de penas de
prisién y multas y, en caso del art. 262 CP, la inhabilitacion para contratar con las Administraciones
Publicas. Ademas, el art. 31 CP prevé que un administrador puede ser responsable de los actos reali-
zados en representaciéon de una persona juridica.
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i) sea la primera en aportar elementos de prueba que, ajuicio de la CNC, le
permitan ordenar una inspeccion domiciliaria en relacion con un cartel;
ii) la CNC todavia no disponga de elementos suficientes para ordenar la ins-
peccion

Para obtener la inmunidad, la calidad de los elementos de prueba que el
solicitante deberd aportar no tiene que ser muy alta. Proporcionar informa-
cion sobre la identidad de los participantes en el presunto cartel, sobre su
objeto y sobre los productos y territorios afectados debiera ser suficiente a
estos efectos, segun se infiere indirectamente del art. 13.3 del Reglamento
de Defensa de la Competencia aprobado por el Real Decreto 281/2008
(RDC).

El ultimo momento debera ser siempre anterior al pliego de concrecion
de hechos, segun se desprende del art. 47.2 RDC. Sin embargo, normal-
mente no serd posible obtener la inmunidad absoluta prevista en el
art. 65.1.a) LDC después de la realizacion de una inspeccion domiciliaria,
puesto que lo previsible serda que la CNC haya dispuesto ya de pruebas sufi-
cientes para llevarla a cabo.

b) Permitir comprobar una infraccion

El art. 65.1.5) LDC prevé, a su vez, que la CNC eximira a una empresa
0 a una persona fisica del pago de la multa que hubiera podido imponerle
siempre que: i) sea la primera en aportar elementos de prueba que, ajuicio
de la CNC, le permitan comprobar una infraccion del art. 1 LDC; ii) la
CNC no disponga aun de elementos de prueba suficientes para ello.

La calidad de las pruebas que el solicitante ha de proporcionar para
obtener la inmunidad prevista en el art. 65.1.5) LDC es aqui mucho mayor
dado que, para demostrar tal infraccion, sera necesario tener acceso a prue-
bas documentales sobre los acuerdos y contactos entre los miembros del
cartel. Los apartados 5.3 y 5.4 de las Indicaciones Provisionales de la CNC
sobre la tramitacion de solicitudes de clemencia (las «Indicaciones
Provisionales») contienen varios ejemplos del tipo de pruebas que el soli-
citante debera aportar5l. Una solicitud de clemencia que no venga avalada
con pruebas documentales incriminatorias y recientes de los hechos que se
pretenden demostrar (las llamadas smoking guns) pocas veces cumplira con
el requisito en el art. 65.1.5) LDC.

3 La comunicacion de 2006 es mas exigente que el art. 65.1.£>) LCD, al requerir que la infor-
macién aportada permita a la autoridad realizar una inspeccién «oportunamente orientada» sobre el
presunto cartel. Ello implica que el solicitante debera informar a la autoridad sobre qué documentos
debe buscar durante la inspecciéon domiciliaria y dénde se encuentran. S. SUURNAKKI Y M. L. TIERNO
CENTELLA, «Commission adopts revised Leniency Notice to reward companies that report hard-core
cartels», EC Competition Policy Newsletter, num. 1,2007, p. 8.

3 Las indicaciones se han publicado en la pagina web de la CNC, pero carecen de valor norma-
tivo. Por ello, no deben imponerse obligaciones a los solicitantes que no estén al menos implicitas en
la LDC o la RDC.
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No obstante, siempre sera necesario evaluar el valor probatorio de las
pruebas en su conjunto, y a la luz de la naturaleza y de la complejidad del
cartel. Por ejemplo, serd mas dificil acreditar la existencia de un cartel cuyo
ambito de actividad y cuyos participes hayan ido cambiando que una colu-
sion entre dos licitadores en un contrato publico. Entendemos que el
art. 65.1.5) LDC [de la misma forma que el apartado 1.a) del mismo articu-
lo], al prever que las pruebas aportadas deberan ser suficientes «ajuicio» de
la CNC, simplemente reconoce que la valoracion de las pruebas no es una
ciencia exacta y que la autoridad dispone de un cierto margen de discrecio-
nalidad en su analisis

En fin, a la vista de la calidad de las pruebas exigidas, puede resultar
dificil o incluso imposible para algunas empresas —y para muchas perso-
nas fisicas— cumplir con los requisitos del art. 65.1.5) LDC. De hecho, si
los miembros del cartel han sido muy cautelosos, tal vez ni siquiera existan
pruebas incriminatoriasS3.

Cabe destacar, finalmente, que lo habitual serd que quien solicite cle-
mencia en virtud del art. 65.1 LDC lo haga inmediatamente después de
haber tenido una inspeccion domiciliaria. Si la solicitud se ha presentado
con anterioridad, normalmente cumplird con los requisitos del aparta-
do 1l.a) del art. 65 LDC. Sin embargo, si se presenta después, hay que tener
en cuenta que la inspeccion se puede haber practicado en més de una
empresa y que es probable que varias de ellas soliciten clemencia, en cuyo
caso el periodo para poder obtener inmunidad total serd muy corto, puesto
que unicamente el primer solicitante podra conseguirla. Por otra parte, si la
inspeccion ha sido exitosa, la CNC no precisard obtener més pruebas para
acreditar la existencia de una infraccion, en cuyo caso nadie podra obtener
la inmunidad absoluta de multas prevista en el art. 65 LDC.

C. El SISTEMA DE REDUCCION DEL IMPORTE DE LA MULTA

Las empresas o personas fisicas que no retinan los requisitos para obte-
ner la exencion total de la multa prevista en el art. 65 LDC pueden obtener,
no obstante, una reduccion de hasta el 50 por 100 del importe de la multa
que hubiera debido corresponderles si aportan pruebas que dispongan de
valor afiadido significativo con respecto a las que ya obren en poder de la
autoridad. A ello se refiere el art. 66.1 LDC.

Las razones para no haber conseguido obtener una inmunidad total
podrian ser, o bien que ya se hubiera concedido a una empresa o persona

2 Obviamente, discrecionalidad no implica arbitrariedad, estando la CNC obligada a motivar su
decision de conceder o no la inmunidad de multas a un solicitante. Véase el pie de pagina num. 46
supra 'y las SSTS de 5 de diciembre de 1990 y de 29 de septiembre de 1988.

3 Sin embargo, algunos autores destacan que la alta calidad de pruebas exigidas para obtener
inmunidad de multas supone un incentivo para almacenar pruebas incriminatorias sobre el cartel con
el fin de mantener abierta la posibilidad de solicitar clemencia. E. Zoipo, op. cit., pp. 73-74.
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fisica, o bien que los elementos de prueba aportados en la solicitud no cum-
plieran con los criterios del art. 65 LDC. Ademas, en ningiin caso cabria
conceder una exencion total de la multa, sino inicamente una reduccion de
su importe, en los casos en los que el solicitante hubiera adoptado medidas
tendentes a obligar a otras empresas a participar en el cartel [vid., el
art. 65.2.d) LDC]%4

El concepto de pruebas que aporten valor anadido se recoge en el
art. 49.2 RDC, que dispone que «se entendera que aportan un valor afadi-
do significativo aquellos elementos de prueba que, ya sea por su naturale-
za, ya por su nivel de detalle, permitan aumentar la capacidad de la
Comision Nacional de Competencia de probar los hechos de que se trate».
Segun la comunicacion de 2006, se concedera mas valor a las pruebas escri-
tas contemporaneas e incriminatorias. Asimismo, se atribuird mayor valor
a las pruebas que no necesitan confirmacioén de otras fuentes®

Si de las pruebas aportadas por el solicitante se derivan hechos adicio-
nales con repercusion directa en el importe de la multa, el art. 66.3 LDC
prevé que ello sera tenido en cuenta por la CNC al determinar el importe de
la multa correspondiente a dicha empresa o persona fisica. Aunque la redac-
cion es poco afortunada, lo que se quiere decir es que no se tomaran en
cuenta estos hechos adicionales para aumentar la multa% Y es que no hay
que olvidar que la finalidad de la «exencion parcial» en el art. 66.3 LDC es
incentivar a los solicitantes a que aporten a la CNC toda la informacién de
que dispongan sobre el cartel, y no so6lo las pruebas necesarias para cumplir
con el requisito de «valor afiadido significativo» del art. 66.1 LDCS5]

Existen tres niveles de reduccion del importe de la multa que dependen
exclusivamente del orden de la recepcion de la solicitud de reduccion de la
multa:

— El primer solicitante podra beneficiarse de una reduccion de entre el
30 y el 50 por 100.
— El segundo de una reduccion de entre el 20 y el 30 por 100.

— Y los sucesivos solicitantes de una reduccidon maxima de hasta el 20
por 100.

Un aspecto importante a tener en cuenta es que, una vez que se haya
presentado una solicitud de reduccion de multa, a los demds miembros del

% Sin embargo, cabe resaltar que las condiciones previstas en los apartados 2.a), 2.b) y 2.c) del
art. 65.2 LDC son también de aplicacion a las solicitudes de reduccion del importe de la multa [véa-
se el art. 66.1 b) LDC]. Por tanto, un solicitante de exencién que no cumpla con tales condiciones tam-
poco podra obtener la reduccion de la multa en virtud del art. 66 LDC. Véase, decision de la Comision
Europea, de 20 de octubre de 2005 en el asunto COMP/C.38.281/B.2, Tabaco crudo Italia, parra-
fos 461-471.

% Comunicacion de 2006, parrafo 25.

% Comunicacién de 2006, parrafo 26; y A. M ARTINEZ SANCHEZ, en J. M ASSAGUER, J. FOLGUERA,
J. M. SALA ARQUER y A. GUTIERREZ (dirs.), Comentario a la Ley de Defensa de la Competencia,
Thomson-Civitas, 2008, p. 706.

57 S. SUURNAKKI y M. L. TIERNO CENTELLA, op. cit., p. 12.
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cartel les sera cada vez mas dificil aportar pruebas que comporten un valor
afiadido significativo, puesto que las pruebas a disposiciéon de la CNC
mejoraran con cada solicitud de reduccion. Por ejemplo, si la CNC estima-
ra que dispone de pruebas suficientes después de la primera solicitud de
reduccion, podria ser imposible obtener una reduccion del segundo o del
tercer nivel.

Cabe destacar, por ultimo, que el art. 66 LDC no prevé ningun método
para fijar el porcentaje exacto de la reduccion del importe de la multa den-
tro de los umbrales previstos en cada nivel. En ausencia de tal clarificacion
en la Ley o en la RDC, parece razonable utilizar el sistema establecido en
el parrafo 26 de la comunicacion de 2006, es decir, tomar en consideracion
tanto la fecha en la que fueron comunicados los elementos de prueba como
el grado de valor afadido que comporten.

D. ATENUANTE POR COOPERACION cON LA CNC FUERA DEL SISTEM A
DE CLEMENCIA

Aunque no forme parte del sistema de clemencia, resulta conveniente
mencionar también la posibilidad de obtener una reduccion del importe de
la multa simplemente por cooperar de forma «activa y efectiva» con la
CNC durante la tramitacion del procedimiento sancionador, y ello en virtud
de lo dispuesto en el art. 64.3.4d) LDC.

Ahora bien, notese que este precepto solo es de aplicacion «fuera de los
supuestos de exencion y de reduccion del importe de la multa regulados en
los arts. 65 y 66 de esta Ley».

(Qué quiere ello decir? Si analizamos la disposicion comunitaria equi-
valente sobre atenuantes por colaboracion con la autoridad de competencia
contenida en las directrices comunitarias para el cadlculo de las multas, ello
significaria que la aplicacion de este atenuante seria posible en todos los
supuestos, excepto en los casos de carteles, puesto que a ellos es de aplica-
cion el sistema de clemencia comunitario® Es decir, un miembro de un car-
tel que no cumpla con los requisitos necesarios para obtener una exencion
o una reduccién de la multa pero que haya cooperado de manera activa y
efectiva con la Comision Europea normalmente no recibiria, en el ambito
comunitario, una reduccioén de la multa por tal cooperacion. Ello sélo seria
posible en casos especialesS.

Es muy probable que el art. 64.3.d) LDC se interprete de la misma
manera, si bien nada impediria que se trate de incluir también los supues-

8 Sentencia del TPI en el asunto T? 15/02, BASFAG c. Comisiéon Europea, Rec. 2006, p. 11-497,
apartados 585-586.

Y Decisiéon de la Comision Europea en el asunto COMP/C.38.281/B.2, Tabaco crudo lItalia,
parrafos 385-398. Al no cumplir con las obligaciones del sistema de clemencia, se le privé del mis-
mo, si bien la empresa pudo beneficiarse de una reduccion del 50 por 100 de la multa que hubiera
debido corresponderle por apreciarse, como atenuante, su cooperacion con la Comision Europea.
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tos de carteles cuando no se hayan podido beneficiar de un sistema de cle-
mencia por no reunir los requisitos necesarios para ello (por ejemplo, por
no disponer las pruebas que cabria aportar de ningun valor afiadido para la
autoridad de competencia).

En cualquier caso, no es descartable que la CNC, en linea con Ia
Comision Europea, conceda reducciones significativas del importe de la
multa con arreglo al art. 64.3.d) LCD a las empresas (o directivos) que
aporten pruebas incriminatorias y colaboren con la Direccion de Inves-
tigacion de forma similar a la de un solicitante de clemencia— siempre que
no se limiten a cumplir con sus obligaciones legales derivadas del art. 39
LDC—

3. TRAMITACION DE LAS SOLICITUDES DE CLEMENCIA
EN LA LDC

A. REQUISITOS FORMALES

Para obtener la exencion o reduccidon del pago de la multa prevista en
los arts. 65 o0 66 LDC es preceptivo presentar una solicitud formal de cle-
mencia. Los arts. 46.1 y 50.1 RDC sefialan que estos procedimientos debe-
ran iniciarse a instancia de la empresa o de la persona fisica que presente tal
solicitud. La Direccion de Investigacion no estda facultada para incoar el
procedimiento de oficio6L

El art. 46.3 RDC contiene los requisitos formales que las solicitudes de
clemencia deberan cumplir. Son los mismos para los supuestos de exencion
y de reduccion del importe de la multa (el art. 50.1 RDC se remite al
art. 46.3 RDC) y se aplican tanto a las solicitudes formuladas por empresas
como a las que realicen las personas fisicas. Las Indicaciones Provisionales
detallan en el apartado 36 la informacion que se deberd aportarjunto con la
solicitud. Basicamente, el solicitante debera proporcionar:

— Un escrito firmado dirigido a la Unidad de Carteles y Clemencia de
la Direccion de la CNC (o a la autoridad autondémica que corres-
ponda) solicitando la exencion y/o reduccion del pago del importe
de la multa.

— La informacidén prevista en los apartados 3.a), 3.b), 3.c) y 3.e) del
art. 46 RDC, a saber, datos sobre el solicitante y sobre los demas

@ Decision de la Comisiéon Europea en el asunto COMP/35.706, PO Nintendo Distribution. Este
caso versé sobre una practica vertical, ajena por ello al ambito de aplicacion del programa de cle-
mencia comunitario. No obstante, a uno de los distribuidores de Nintendo se le redujo la multa un 40
por 100 y a Nintendo un 25 por 100, en ambos casos debido a su colaboracién con la Comisién
Europeay a la aportacion voluntaria de pruebas importantes sobre la infraccion.

a No obstante, nada impide a la Direccién de Investigacion recomendar a una empresa o a un
directivo que haya aportado pruebas importantes sobre un cartel, sin presentar una solicitud formal de
clemencia, a que la presente cuanto antes para poder beneficiarse de los arts. 65 y 66 LDC.



160 PRIMERA PARTE. ESTUDIOS

miembros del cartel (tanto empresas como personas fisicas); una
descripcion detallada del mismo especificando sus objetivos, acti-
vidades, funcionamiento, productos, servicios y territorio afecta-
dos, su duracion estimada y la naturaleza del cartel; y la relacion
de solicitudes de clemencia presentadas a otras autoridades de
competencia, en su caso. Tal informacion se denomina en la prac-
tica comunitaria la «declaracion de la empresa» (corporate state-
ment).

— Otros elementos de prueba de que disponga sobre el cartel, en par-
ticular pruebas que pueden acreditar su existencia [apartado 3.d) del
art. 46 RDC].

El requisito mas oneroso para el solicitante de clemencia es, obviamen-
te, la obligacion de aportar estas pruebas. Debera, en principio, aportar
todas las pruebas sobre el cartel que obren en su poder en el momento de
presentar la solicitud. En la practica, para asegurar el cumplimiento de esta
obligacion, resulta conveniente realizar una investigacién interna en la
empresa antes de presentar la solicitud de clemencia. El deber de coopera-
cion del solicitante conlleva que se realice con seriedad y buena fe. No obs-
tante, la comunicacion de 2006 sefiala que las investigaciones internas no
deben tener un grado de exhaustividad tal que puedan provocar que tras-
cienda la intencién de solicitar clemencia a terceros@ Entendemos que ello
estd implicito también en el art. 52.¢) RDC. Pero, al mismo tiempo, debe
advertirse que del art. 52.a) LDC se infiere también la obligacion de facili-
tar a la CNC, sin ninguna dilacion, toda la informaciéon sobre el cartel que
no conociera en el momento de la solicitud.

B. PRESENTACION DE LA SOLICITUD

La solicitud de clemencia debiera presentarse siempre en el registro de
la autoridad de competencia, central o autonémica, a la que se dirija la peti-
cion. Ciertamente, se puede presentar también en cualquier otro registro de
la Administracion, pero el art. 46.4 RDC prevé que el orden de recepcion
vendra determinado por su entrada en el registro del 6rgano de competen-
cia. El art. 46.4 también establece que el solicitante tiene derecho a solici-
tar un recibo en el que figure la fecha y hora de entrada en el registro de la
autoridad de competencia.

Las Indicaciones Provisionales contienen mas detalles sobre la presen-
tacion de la solicitud. Recomiendan que se presenten en sobre cerrado diri-
gido, en el caso de la CNC, a la Unidad de Carteles y Clemencia de la
Direccion de Investigacion para garantizar su confidencialidad. También se
recomienda que se presente original y copia. Tras haber abierto la solicitud
y cotejado ambos, la Unidad de Carteles y Clemencia de la Direccion de

® Comunicacion de 2006, parrafo 9, S. Suurndkki y M. L. Tierno Centella, op. cit, p. 8.
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Investigacion entregara al solicitante una copia integra de su solicitud y el
recibo de la Unidad, si asi lo ha solicitado.

Sin embargo, cabe recordar que las Indicaciones Provisionales no tie-
nen valor normativo. Por ello, entendemos que la CNC no podra rechazar
una solicitud de clemencia que se presente de forma distinta mientras cum-
pla con los requisitos previstos en la LDC, la RDC y la Ley 30/1992 de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (LRJ-PAC) y las normas que la desarrollan@.

En fin, la Unidad de Carteles y Clemencia de la CNC ha habilitado dos
numeros de teléfono especificos para el programa de clemencia a los que se
pueden dirigir los solicitantes para obtener ayuda sobre la presentacion de
una solicitud de clemencia. En la practica comunitaria es habitual que
el solicitante, o sus abogados, contacten con la Unidad de Carteles de la
Comision Europea antes de la presentacion formal de la solicitud.

En cuanto al momento de presentar las solicitudes de clemencia, el
art. 47.2 RDC establece que las de exencion no pueden presentarse después
de la fecha de la notificacion del pliego de concrecion de hechos; en cam-
bio, las solicitudes de reduccion del importe de la multa si pueden presen-
tarse después, aunque en este caso so0lo podran ser aceptadas por la
Direccion de Investigacion en determinadas circunstancias (art. 50.3 RDC).
Convendria tener en cuenta, no obstante, que lo méas probable es que no se
admitan tras el pliego de cargos, puesto que la Direccion de Investigacion
tendera a considerar que en ese momento ya dispone de la informacion y de
las pruebas necesarias para poder formular su propuesta de resolucion ante
el Consejo de la CNC.

C. TRAMITACION DE LA SOLICITUD
a) Solicitudes de exencion

La Direccion de Investigacion examinara las solicitudes de exencion,
siguiendo su orden de recepcion, para comprobar si cumplen las condicio-
nes previstas en el art. 65.1 LDC. Al primer solicitante que cumpla estos
criterios se le concedera clemencia condicional (art. 47.1 RDC). Ello sig-
nifica que debera seguir cumpliendo con su deber de cooperacion durante
todo el procedimiento para que la exencidén condicional se convierta en
definitiva en la resolucion que dicte el Consejo de la CNC que ponga fin al
procedimiento.

Si la solicitud no cumpliera con los criterios de exencion, o si se hubie-
ra presentado fuera de plazo, el art. 47.2 RDC prevé que la Direccion de

@ Véase el Real Decreto 772/1999, de 7 de mayo, por el que se regula la presentacion de solici-
tudes, escritos y comunicaciones ante la Administracién General del Estado, la expedicién de copias
de documentos y devolucién de originales y el régimen de las oficinas de registro.
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Investigacion la rechazara, notificandoselo al solicitante. Al recibir la noti-
ficacion de rechazo, el solicitante podra elegir entre desistir de su solicitud
de clemencia y retirar la informacion y las pruebas presentadas, o pedir que
se examine como una solicitud de reducciéon de importe de la multaét Lo
que parece mas recomendable sera que se solicite a titulo principal la exen-
cion total y, subsidiariamente, la reduccion del importe de la multa.
Ademas, aunque se presente tardiamente, no hay que olvidar que los posi-
bles solicitantes anteriores podrian no haber presentado pruebas suficientes
o incumplir con su deber de cooperaciéon —por lo que el solicitante tardio
aun podria obtener una exencion.

Ahora bien, en el supuesto de que el solicitante decidiera retirar su solici-
tud y sus pruebas, el art. 47.2 RDC deja claro que ello no impedira a la CNC
hacer uso de sus poderes de investigacion para obtener las pruebas de nuevo.

Por otra parte, si el motivo del rechazo de la solicitud fuera que la
infraccidén no constituye un cartel en el sentido de la DA 4.aLDC, no seria
posible reconvertir la solicitud de exencion en una solicitud de reduccion
del importe de la multa, por razones obvias.

El RDC no establece un plazo maximo para la resolucion del procedi-
miento de exencion. Sin embargo, la decision de conceder (o no) la exen-
cion condicional debera tomarse cuanto antes. La rapidez favorece la pre-
dictibilidad y la eficacia del sistema6. No obstante, no parece que resulte
aplicable el plazo de tres meses previsto en al art. 42.2.5) LRJ-PAC a la vis-
ta de la obligacion de la CNC, contenida en el art. 47.3 RDC, de concluir el
examen de cada solicitud de exencidon antes de examinar las siguientes. Si
la CNC recibiera varias solicitudes de exencion en poco tiempo sobre el
mismo cartel, podria ser dificil —si no imposible— para la autoridad exa-
minar todas ellas en el plazo de tres meses “

En el caso de que la Direcciéon de Investigacion estimara que las cir-
cunstancias no justifican la incoaciéon de un expediente sancionador, se
debiera informar de ello al solicitante, en linea con lo previsto en el siste-
ma comunitario, a través de una carta (rno-action letter)6l Tal carta no
implica un rechazo de la solicitud y no impide la incoacion de un expe-
diente en el futuro en relacion con el supuesto cartel. Ahora bien, en ese
caso, el solicitante no deberia perder su puesto en el orden de recepcion de
solicitudes. Ademas, entendemos que estas cartas no interrumpirian el pla-
zo de prescripcion de las sanciones previsto en el art. 68.2 LDC.

64 Entendemos que el art. 90.1 LRJ-PAC admite el desistimiento de una solicitud de clemencia
en cualquier momento del procedimiento.

@ En la practica comunitaria, el tiempo entre la recepcién de la solicitud y la concesién de exen-
cion condicional no suele ser superior a un par de semanas. B. VAN BARLINGEN y M. BARENNES,
op. cit.,, p. 7.

® El Tribunal Supremo ha sido reacio a aplicar determinados plazos muy breves previstos en el
Derecho administrativo comin al procedimiento en materia de defensa de la competencia por enten-
der que se trata de un ambito muy especifico. Véase STS de 31 de marzo de 2004.

67 B. VAN BARLINGEN y M. BARENNES, op. cit., p. 12.
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La decision final sobre la concesiéon de inmunidad corresponde al
Consejo de la CNC, que se pronunciara sobre la propuesta de la Direccion
de Investigacion en la Resolucion que ponga fin al procedimiento sancio-
nador.

Del art. 47.4 RDC se infiere que el Consejo, mas que examinar de nue-
vo si se han cumplido los requisitos sustanciales para obtener la exencion
—contenidos en los arts. 65.1.aj 0 654.b) LDC—, se debiera limitar a ana-
lizar si el solicitante ha cumplido con las obligaciones que se derivan del
art. 65.2 LDC. Sin embargo, debiera existir un cierto automatismo por par-
te del Consejo en aceptar, salvo que haya existido un error manifiesto, la
propuesta de la Direccion de Investigacion, y ello en beneficio de la previ-
sibilidad y de la eficacia del sistema.

El sistema de clemencia de la LDC ha previsto también la figura deno-
minada «indicador de puesto» o «reserva de puesto» (markers). La finali-
dad de ello, que se contempla también en la comunicacion de 2006, es per-
mitir que el solicitante proteja su posicidén en el orden de registro de las
solicitudes mientras recaba los elementos de prueba que debera aportar para
que se acepte la exencion.

El art. 46.5 RDC prevé, en ese sentido, que cabe presentar la solicitud
de exencidn y solicitar al mismo tiempo que se confiera al solicitante un
plazo para la presentaciéon de los elementos probatorios del cartel.
Obviamente, se debera aportar toda la informacion requerida —la prevista
en los apartados 3.a), 3.b), 3.c) y 3.e) del art. 46 RDC— excepto los ele-
mentos de prueba. Si se presentan las pruebas dentro de este plazo, se

entendera que la fecha de la solicitud de exencion sera la de la solicitud ini-
cial ®

En cualquier caso, hay de tener en cuenta que el art. 46.5 RDC estable-
ce que la Direccion de Investigacion podra conceder tal plazo «previa peti-
cion motivada del solicitante», por lo que también podra denegarla. Por
ejemplo, podria no conceder tal plazo adicional si el solicitante no pudiera
justificar los motivos por los que ya no dispone de las pruebas o por los que
considere que resulta improbable que pueda encontrarlas.

b) Solicitudes de reduccion

En lo que se refiere a las solicitudes de reduccion de la multa, se trami-
tan de forma muy similar a las de exencion, es decir, siempre respetando el
orden de recepcion en el Registro de la CNC. Es importante tener en cuen-
ta que Unicamente el primer solicitante —empresa o persona fisica— que
facilite pruebas de valor afiadido significativo podra beneficiarse del nivel

@ En la practica comunitaria, el plazo concedido al solicitante para completar su solicitud con
las pruebas pendientes no suele superar unos dias 0, como maximo, unas semanas. J. FAULL. y A.
Nikpay, op. cit., p. 817.
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de reduccion mas alto del importe de la multa (30-50 por 100). Y tan sélo
el segundo podra obtener una reduccion de entre 20-30 por 100. Los demas
podran obtener una reduccion maxima del 20 por 100.

Sin embargo, a diferencia de lo que ocurre en el procedimiento de exen-
cién, no esta previsto que la Direccion de Investigacion pueda conceder cle-
mencia condicional. Por tanto, una vez presentada, informara al solicitan-
te, a mas tardar en el momento de notificar el pliego de concrecion de
hechos, sobre la propuesta que presentara al Consejo aceptando o recha-
zando la solicitud de reduccion (el art. 50.5 RDC).

Ello implica que un solicitante de reduccién del importe de la multa
podréd seguir aportando pruebas hasta, al menos, la fecha en la que se le
notifique el pliego de concrecion de hechos. Ahora bien, si su primera
aportacion de pruebas no fue suficiente para aportar un valor afladido sig-
nificativo, correra el riesgo de que otro solicitante se le adelante para obte-
ner el mejor nivel de reduccidon de la multa. Por otra parte, entendemos que
nada impide que cuando un solicitante se haya asegurado un determinado
nivel de reduccion del importe de la multa (30-50 por 100, 20-30 por 100
0 >0-20 por 100), pueda seguir aportando pruebas para aumentar el por-
centaje de la reduccidn, si bien Unicamente dentro del intervalo que le
corresponda®.

En fin, el art. 50.7 RDC sefiala que el Consejo fijara el porcentaje de
reduccion aplicable a cada empresa o persona fisica en la resolucién que
ponga fin al procedimiento sancionador. Aunque el texto del art. no lo sefia-
le expresamente, es muy probable que éste compruebe también que los soli-
citantes han cumplido con las obligaciones previstas en el art. 66.1.5) LDC,
si bien entendemos que en ningin caso debiera tratarse de un segundo anéa-
lisis, sino mas bien de una comprobacion meramente formal.

c) Solicitudes especiales

La LDC prevé también la posibilidad de que se puedan presentar peti-
ciones verbales y solicitudes abreviadas. Ambos tipos de solicitudes tienen
sus equivalentes en la comunicacion de 2006. Sin embargo, lamentable-
mente, no se ha previsto la posibilidad de presentar «solicitudes hipotéti-
cas», es decir, solicitudes que permitan a una empresa contactar con la auto-
ridad de competencia para informarse, sin revelar su identidad, de si es
posible obtener clemencia en relacion con un cartel de un determinado mer-
cado explicando de forma general las pruebas de que dispone. Ello si se
prevé, en cambio, en la comunicacion de 2006 [parrafo 15.5)].

Se ha estimado, por algunos, que este sistema puede dar lugar a abusos,
ya que aunque la autoridad de competencia confirmase que es posible obte-
ner clemencia, podria no llegar a presentarse la solicitud. Creemos, sin

@ B. VAN BARUNGEN y M. BARENNES, op. cit., pp. 14-15.
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embargo, que esta desconfianza es exagerada. Si la autoridad en un caso
concreto no confiase en la seriedad del solicitante, siempre podria negarse
a darle una respuesta. Ademas, se podria emplear un modelo similar al sis-
tema de clemencia holandés, en el que el abogado que contacte con la auto-
ridad de competencia en nombre de un solicitante hipotético debe asumir la
responsabilidad de que el solicitante presente la solicitud de clemencia si la
respuesta de la autoridad es afirmativa. En cualquier caso, este sistema, que
nos parece muy beneficioso, siempre se podra instaurar en Espafia de
manera informal.

i) Solicitudes verbales

Los arts. 46.2 y 50.1 RDC prevén que la Direccion de Investigacion, a
peticion del solicitante, podra aceptar solicitudes de clemencia verbales. La
razon por la que se ha previsto esta modalidad no es baladi, ya que de esta
forma se protege a los solicitantes contra el riesgo de que su solicitud sea
utilizada en los Estados Unidos por los agraviados por el cartel que recla-
men una indemnizacion por dafios y perjuicios.

En efecto, las diligencias preliminares en el Proceso Civil estadouni-
dense permiten al demandante exigir que el demandado aporte cualquier
documento que pueda resultar relevante para el litigio (pre-trial discovery).
Obviamente, la informacion detallada sobre el cartel contenida en una soli-
citud de clemencia puede resultar esencial para demostrar la infraccion del
Derecho de la Competencia, asi como el «papel» desarrollado por el soli-
citante. Sin embargo, al realizar una peticion verbal, el solicitante no tiene
que redactar ningiin documento que pueda ser objeto de discovery. Por ello,
la posibilidad de presentar una solicitud de clemencia verbal es importante
para no desincentivar que las empresas soliciten clemencia en aquellos car-
teles que pudieran dar lugar a procesos civiles de reclamacion de dafios y
perjuicios en los Estados Unidos (o en otros paises con sistemas de disco-
very similares como, por ejemplo, el Reino Unido)7M

No obstante, entendemos que, al igual que ocurre en el sistema comu-
nitario, es muy probable que la posibilidad de presentar una solicitud ver-
bal solo se limite a la declaracion del solicitante y no a las pruebas7, si bien
nada obsta para defender también lo contrario. Ademas, si la Direccion de
Investigacion estimara que no existe un riesgo real de reclamaciones de
dafios y perjuicios en paises que permiten el discovery, podria no aceptar la
presentacion de una solicitud verbal.

70 K. NOoRDLANDER, «Discovering Discovery: US Discovery of EC Leniency Statements»,
European Competition Law Review, nim. 10, 2004, p. 644; y C. S. KERSE y N. KauN, EC Antitrust
Procedure, Sweet & Maxwell, 5.aed., 2005, pp. 421-422. Estos autores advierten, no obstante, que el
sistema de declaracion verbal no siempre protege contra el riesgo de que el documento sea el objeto
de discovery.

1 B. VAN BARLINGEN, «The European Commission’s 2002 Leniency Notice after one year of
operation», EC Competition Policy Newsletter, num. 2, 2003, p. 20.



166 PRIMERA PARTE. ESTUDIOS

En fin, los arts. 46.2 y 50.1 RDC prevén que la declaracion verbal sera
grabada y registrada por la CNC. Nada se dice, en cambio, sobre el
momento que se tomard en consideracion a efectos del orden de recep-
cion de solicitudes: el de la declaracidon o el del registro (posterior) de la
transcripcion. Entendemos que debiera ser el primero, por motivos obvios
—lo contrario podria tener efectos muy graves para el solicitante, dado
que un tercero podria haber presentado una solicitud antes del registro de
la transcripcion— . Entendemos que la Comision Europea considera que
la fecha de la presentacion de la solicitud verbal coincide con la de la
declaraciéon72

ii) Solicitudes abreviadas de exencion

Por ultimo, el art. 48 RDC permite a una empresa que haya presentado
0 vaya a presentar una solicitud de exencidén ante la Comision Europea pre-
sentar también una solicitud abreviada ante la CNC. La finalidad de esta
regla es facilitar la presentaciéon de multiples solicitudes de clemencia para
el caso de que, finalmente, no sea la Comisiéon Europea la que se ocupe del
procedimiento sancionador, sino una o mas autoridades nacionales de
competencia.

Si, atendiendo a las reglas sobre cooperacion entre las autoridades de
competencia europeas? fuera la CNC la autoridad que investigara el caso,
el solicitante deberda completar la solicitud abreviada con toda la informa-
cién y todas las pruebas pendientes dentro de un plazo de diez dias.

D. OBLIGACIONES DEL SOLICITANTE DE CLEMENCIA

Para obtener clemencia no basta con presentar la informacion y las
pruebas contempladas en los arts. 65 y 66 LDC. El solicitante deberd cum-
plir también con otras condiciones, onerosas y continuas, durante todo el
procedimiento ante la CNC. En particular, debera estar dispuesto a cola-
borar de manera muy estrecha con la Unidad de Carteles y Clemencia de
la Direccion de Investigacion hasta que el Consejo de la CNC dicte reso-
lucion poniendo fin al procedimiento. El incumplimiento de cualquiera de
las condiciones que abordaremos a continuaciéon implicard la no conce-
sion de clemencia, sea cual sea la calidad de las pruebas que se hayan
aportado.

7 Comunicacién de 2006, parrafo 32. Véase también el documento de la Comision Europea:
«Draft procedure for corporate statements made for the purpose of obtaining immunity from fines or
reduction of fines in cartel cases» (2006, disponible en Internet; http://ec.europa.eu/comm/competi-
tion/cartels/legislationi- parrafo 8.

B Comunicacién de la Comisién sobre la cooperacién en la Red de Autoridades de Competencia,
DOUE, nim. C101/43 (27 de abril de 2004), parrafo 14.
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a) Deberde cooperacion

El art. 65.2.a) LDC dispone que el solicitante de exencion debera coo-
perar «plena, continua y diligentemente» con la CNC a lo largo de todo el
procedimiento administrativo de investigacion [el art. 66.1.h) sefiala que
esta condicion también se aplica a los solicitantes de reduccion del impor-
te de la multa]. EI TJCE ha sefialado que ello es intrinseco al sistema de cle-
mencia, y que s6lo se debera conceder tal beneficio cuando «el comporta-
miento de la empresa de que se trate revele un auténtico espiritu de
cooperacion por parte de éstan A4

El art. 52 RDC establece que se entendera que el solicitante habra cum-
plido con esta obligacion cuando, a lo largo de todo el procedimiento, haya
cumplido con los requisitos siguientes:

i) «Facilite sin dilacion a la Direccion de Investigacion toda la infor-
macion y los elementos de prueba relevantes relacionados con el
presunto cartel que estén en su poder o a su disposiciony.

Y es que la obligacion de presentar informacion y pruebas ante la CNC
no termina con la presentacion de la solicitud de clemencia. Cuando, tras la
presentacion de la solicitud, se encuentre otra prueba o mas informacion
sobre el cartel, deberd ser presentada cuanto antes ante la Direccion de
Investigacion.

ii)  «Quede a disposicion de la Direccion de Investigacion para res-
ponder sin demora a todo requerimiento que pueda contribuir al
esclarecimiento de los hechos».

Muchas veces los elementos de prueba no son faciles de comprender o
de situar en su contexto sin contar con la explicacion de las personas que
hayan participado en el cartel. Por ello, se prevé que la Direccion de
Investigacion pueda pedir informacion al respecto al solicitante de cle-
mencia.

iii) «Facilite a la Direccion de Investigacion entrevistas con los
empleados y directivos actuales de la empresa y, en su caso, con
los directivos anteriores».

El deber de facilitar entrevistas con estas personas tiene, en parte, la
misma finalidad que la obligacion anterior. Sin embargo, la comunicacion
verbal puede ser util no s6lo para aclarar hechos, sino también para pro-
porcionar nuevas pruebas que pueden ser importantes para demostrar la
infraccion. Por ello, no resulta recomendable en absoluto despedir a los
empleados implicados en un cartel, dado que podria dificultar el cumpli-
miento de esta condicidon. Aunque es importante tener en cuenta también
que los directivos que hayan participado en un cartel pueden tener intereses

A Sentencia del TJCE en el asunto C-301/04, Comisiéon Europea c. SGL Carbon, Rec. 2006,
p. 1-5915, parrafo 68.
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distintos de los de su empresa y rechazar hacer declaraciones que pueden
ser autoinculpatorias con la finalidad de eludir su responsabilidad personal.
Entendemos que ello no deberia interpretarse como un incumplimiento de
la condicion.

Por otra parte, es evidente que esta condicidon no es de aplicacion a las
solicitudes de clemencia presentadas por los directivos y/o representantes
legales de una empresa. Bastard con que ellos mismos se presenten ante la
Direccion de Investigacion para tales entrevistas.

iv) «Se abstenga de destruir, falsificar u ocultar informacion o ele-
mentos de prueba relevantes relativos al presunto cartel.»

Cualquier acto de destruccion, falsificacion u ocultacion de informacion
o de pruebas relevantes por parte del solicitante se considera un grave
incumplimiento del deber de cooperaciéon. Naturalmente, ello debera ser
acreditado por la Direccion de Investigacion7s Dada la gravedad de estas
conductas, su comisién no so6lo implicard que no se le conceda clemencia
al autor, sino que puede constituir una infraccion auténoma de obstruccion
a la labor de inspeccion —prevista en el art. 62.2.¢) LDC—, ademas de un
agravante a la hora de determinar el importe de la multa con arreglo al
art. 64.2.d) LDC. En lo que se refiere a la falsificacion de pruebas, se ha
sefialado en alguna ocasion que un solicitante de clemencia podria tener
incentivos para ello para poder cumplir con los requisitos de la calidad de
la prueba que exigen los arts. 65 y 66 LDC.

v) «Se abstenga de divulgar la presentacion de la solicitud de exen-
cion o de reduccion del importe de la multa, asi como el contenido
de la misma, antes de la notificacion del pliego de concrecidon de
hechos o del momento que, en su caso, se acuerde con la Direccion
de Investigacion.»

La finalidad principal de esta condicion es impedir que los demas par-
ticipes del cartel obtengan informacion sobre la solicitud de clemencia vy,
con ello, se origine un riesgo de destruccion u ocultacién de pruebas. El
solicitante debera obtener autorizacion expresa de la Direccion de
Investigacion para divulgar que ha presentado una solicitud de clemencia a
un tercero antes de la notificacion del pliego de concrecion de hechos.

Para poder asegurar el cumplimiento de esta condiciéon, una empresa
solo debera informar de ello a los empleados que, necesariamente, tengan
que conocer la solicitud. Ademas, como ya se ha sefialado, cualquier inves-
tigacion interna para obtener pruebas debera realizarse con discrecion.

5 Ahora bien, la Comisién Europea ha sefialado que el hecho de que un empleado haya destrui-
do pruebas sin el conocimiento de la empresa no basta para estimar que se ha incumplido esta condi-
cion. MEMO/06/469, 7 de diciembre de 2006, «Competition: revised Leniency Notice, frequently
asked questions». En cambio, en Espafia, al poder ser multados individualmente los directivos, el ries-
go de una accion de este tipo podria ser mas elevado por el interés que podrian tener en destruir prue-
bas sobre el cartel para ocultar su responsabilidad personal y, de esta forma, evitar las multas previs-
tas en el art. 63.2 LDC y/o una eventual responsabilidad penal.
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La Comision Europea, que aplica una regla parecida en su sistema de
clemencia, es consciente de que algunas empresas tienen la obligacion legal
de informar sobre hechos de este tipo, por ejemplo, por exigencias de la
legislacion sobre el mercado de valores. En estos casos, el solicitante debe-
rd ponerlo en conocimiento de la autoridad de competencia para encontrar
una solucién adecuada que evite que la solicitud se haga publica antes de
que ésta haya procedido a realizar una inspecciéon domiciliaria en la sede
de los demas miembros del cartel®

Un ejemplo de incumplimiento de este deber de no divulgacion sucedio
en el cartel de tabaco crudo en Italia. La Comisiéon Europea concedié una
exencion condicional a Deltafina, pero el presidente de esta compaiiia
inform6 a los demas miembros del cartel sobre su colaboracién con la
Comision durante la reunion de una asociacion empresarial y antes de que
la Comision hubiera efectuado una inspeccion domiciliaria en las empresas
miembros del cartel. Por haber incumplido la condiciéon de no divulgar la
solicitud de clemencia, la Comisiéon revocod la inmunidad condicional
e impuso a Deltafina una multa de 30 millones de euros7.

Respecto a los directivos que hayan solicitado clemencia a titulo perso-
nal, parece claro que el deber de no divulgar la existencia de la solicitud les
impide informar a su empresa sobre la solicitud de clemencia, ya que ésta
podria destruir u ocultar pruebas sobre el cartel que no estén a disposicion
del solicitante particular. Distinto es el impacto que semejante obligacion
puede tener sobre el directivo, al que ya nos hemos referido.

b) Deber de ponerfin a su participacion en la infraccion

Los arts. 65.2.5) y 66.1.h) LDC obligan a cesar toda participacion en el
cartel en el momento en el que se solicite clemencia. Se entiende, pues, que
no procede conceder clemencia a quien persista en infringir la Ley®R

Ahora bien, la finalizacion abrupta de todos los contactos con los demas
miembros del cartel puede provocar que éstos, temiendo que se haya pro-
ducido una solicitud de clemencia, destruyan u oculten pruebas. Con la
finalidad de minimizar este riesgo, el art. 65.2.Jbj LDC prevé que la CNC
pueda ordenar al solicitante que contintie participando en el cartel con el fin
de preservar la eficacia de una posterior inspecciéon domiciliaria en las
empresas participes del mismo.

El plazo durante el cual la Direccién de Investigacion podria estimar
oportuno que se continue participando en las actividades del cartel deberia

B. VAN BARLINGEN y M. BARENNES, op. cit., pp. 12-13.
77 Decision de la Comisiéon Europea de 20 de octubre de 2005 en el asunto COMP/C.38.281/B.2,
Tabaco crudo Italia, parrafos 441-460. Sin embargo, véase el pie de pagina nam. 59 supra.
B En la practica de la Comision Europea, la persistencia en una infraccién tras las inspecciones
domiciliarias ha sido considerada como un factor agravante a la hora de fijar el importe de la multa.
Decision de la Comision Europea en el Asunto COMP/F-1/38.121, Empalmes.
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ser muy corto. En la practica comunitaria, la Comision Europea normal-
mente realiza la inspeccion domiciliaria en un plazo no superior a dos o tres
semanas desde la recepcion de la solicitud de clemencia; cualquier demora
aumenta el riesgo de filtraciones.

Obviamente, esta posibilidad ha originado una gran controversia.
Algunos han sefalado, incluso, que la potestad de la Administraciéon de
condicionar la concesion de la clemencia al hecho de exigir que el solici-
tante continue participando en el cartel es incompatible con la Consti-
tucion®.

En fin, cabe resaltar también que la Comision Europea ha sefialado que
tal obligacion de continuidad no supone que persista la infraccién por par-
te del solicitante8) Es decir, se estima que la terminacion de la infraccion
se produce, a méas tardar, con la presentacion de la solicitud. Es probable
(y deseable) que el Consejo de la CNC aplique la LDC de igual forma.

Cuando sean los directivos o los representantes legales los que soliciten
clemencia a titulo personal, el deber de poner fin a su participacion en el
cartel presenta problemas especiales, ya que sera muy dificil que puedan
dejar de participar en las reuniones del cartel sin explicar en su empresa las
razones de ello. Por otra parte, obligarles a seguir participando en tales acti-
vidades, ocultando a su empresa que estan colaborando con la CNC, puede
resultar todavia mas dificil.

c) Deber de no destruir pruebas ni revelar la intencion de solicitar
clemencia

La obligacion de no destruir pruebas o de no revelar la existencia de
una solicitud de clemencia es exigible desde el momento en que se haya
presentado la solicitud. No obstante, el art. 65.2.¢c) LDC clarifica que el
solicitante tampoco podréd destruir elementos de prueba ni revelar a terce-
ros —distintos de las autoridades de competencia— su intencion de pre-
sentar una solicitud de clemencia antes de haber procedido a ello. En la
practica comunitaria, se considera que esta condicidén es exigible desde el
momento en el que el solicitante contemple pedir clemencia8L

d) No haber obligado a otras empresas a participar en el cartel

Por ultimo, el art. 65.2.d) LDC sefiala que no se podran beneficiar de la
exencion del pago de la multa los solicitantes que hayan adoptado medidas

D J. SoriANO, La defensa de la competencia en Espaiia, Iustel, 2007, pp. 214-218.

8 S. SUURNAKKIYy M. L. TIERNO CENTELLA, op. cit.,, p. 14.

8 Comunicacion de 2006, parrafo 12. Véase S. SUURNAKKI y M. L. TIERNO CENTELLA, op. cit.,
p. 13.
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tendentes a obligar a otras empresas a participar en el cartel. En ese caso,
solo podran obtener la reduccién del importe de la multa prevista en el
art. 66 LDC.

Ello esta previsto también en el sistema comunitario y, segun la doctri-
na, el nivel de prueba necesario para demostrar la «coaccion» —que es el
término que utiliza la comunicacion de 2006— es alto® En cambio, el
«instigador» del cartel —es decir, la empresa que haya tomado la iniciati-
va de formarlo— si puede obtener la exencion total del pago de la multa®

En fin, no pensamos que se pueda dar facilmente esta situacion, ya que
lo normal es que las empresas decidan participar en un cartel por voluntad
propia. Aunque también hay que tener en cuenta que ser el instigador del
cartel se considera un agravante a la hora de fijar el importe de la multa
[el art. 64.2.6) LDC]&

E. PROTECCION DE LA CONFIDENCIALIDAD

No cabe duda de que el mayor riesgo que afronta el solicitante de cle-
mencia es que los perjudicados por el cartel le reclamen dafios y perjuicios.
La nueva LDC tiene, ademas, como uno de sus objetivos principales,
fomentar la aplicacion judicial —denominada también aplicacion priva-
da— de las normas de competencia, precisamente para fomentar las repa-
raciones de dafos y perjuicios.

Pues bien, el Libro Blanco ya defendié que cuando se introdujera en
nuestra legislacion el sistema de clemencia, no se deberia garantizar «la cle-
mencia civil o penal» derivada de las infracciones de la LDC& Y asi ha
sido. Sin embargo, tanto la LDC (como la RDC) contienen determinadas
disposiciones sobre confidencialidad tendentes a impedir, al menos, que el
solicitante de clemencia se encuentre en una situacion peor que la de cual-
quier otro miembro del cartel que no haya colaborado con la CNC.

Precisamente por ello, el art. 51.1 RDC dispone que la presentacion de
la solicitud tendréa naturaleza confidencial, y que se formara pieza separada
con todos los datos y documentos que se consideren confidenciales inclui-
da, en todo caso, la identidad del solicitante.

No obstante, en la medida en que la CNC tendra que utilizar los datos
o documentos aportados por el solicitante para demostrar la infraccion,
debera referirse a ellos en el pliego de concrecion de hechos, pudiendo tam-
bién los interesados acceder a ellos para contestarlo (arts. 51.2 RDC y 50.3

& J.Faull y A. NIkPAY, op. cit., p. 815. Véase la Sentencia del TPI en el asunto T-38/02, Groupe
Danone c¢. Comision Europea, parrafos 309-310.

8 B. VAN BARLINGEN, op. cit., p. 19.

8 Resoluciones del Tribunal de Defensa de la Competencia en el Expte. 351/94, Asoc.
Tocoginecdlogos Espaiia; y Expte. 506/00, Transporte Mercancia Vizcaya.

& Libro Blanco, parrafo 138.
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LDC). Si bien el apartado 3 del art. 51 RDC prevé que los interesados en
ningin momento podran obtener copias de las declaraciones realizadas por
la empresa, que inicamente podran leer.

Resulta, sin embargo, sorprendente que el derecho de acceso a la decla-
racion de la empresa no se haya limitado a los destinatarios del pliego de
concrecién de hechos. Por lo que, en principio, cualquier interesado —en
el sentido del art. 31 LRJ-PAC— que se haya personado en el expediente
tendra acceso a ella —incluso un cliente del solicitante que pretenda
demandarle exigiendo dafios y perjuicios tras la resoluciéon de la CNC—.
En contraste con esta situacion, el sistema comunitario ofrece una protec-
cion muy superior, ya que solo los destinatarios del pliego de cargos —es
decir, las empresas imputadas en el procedimiento sancionador—, pueden
acceder a las declaraciones realizadas por la empresa. Es decir, un denun-
ciante —u otro interesado no imputado— que se haya personado en el
expediente ante la Comision Europea no tiene acceso a estos documentos&

Ciertamente, para paliar esta situacion cabria tratar de traer a colacion
el art. 43 LDC —que regula el deber de secreto al que estan sometidos los
que tomen parte en un expediente sancionador de la LDC—, pero hubiera
sido deseable haberlo previsto, especificamente, al regular el sistema de
clemencia. Por ejemplo, es muy posible que el art. 43 LDC no sea capaz de
impedir que un interesado, que resida en el extranjero, utilice informacion
obtenida en un procedimiento sancionador ante la CNC para una accion de
resarcimiento de dafios y perjuicios ante un 6rgano jurisdiccional también
situado en el extranjero.

Por otra parte, cabe mencionar que la DA 2.aLDC, que introduce el
art. 15 bis en la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil, ordena que el inter-
cambio de informacion previsto entre los 6rganos jurisdiccionales y la CNC
no podra comprender datos y documentos obtenidos en los procedimientos
de clemencia, protegiéndose de esta manera la confidencialidad, tanto
de las declaraciones de la empresa, como la de los deméas elementos de
prueba aportados en las solicitudes de clemencia.

Finalmente, cabe esperar también que la CNC evite referirse en la ver-
sion publica de la resolucidon que ponga fin al procedimiento sancionador a
los documentos y a las declaraciones aportadas por los solicitantes de cle-
mencia.

F. LA COORDINACION ENTRE LAS AUTORIDADES DE COMPETENCIA
Excede del objeto de este trabajo analizar las distintas reglas existentes
de cooperaciéon entre las autoridades de competencia de los Estados

Miembros de la Union Europea y los mecanismos de coordinacion previs-

8% Comunicacién de 2006, parrafo 33.
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tos entre la CNC y los 6rganos de defensa de la competencia de las Comu-
nidades Auténomas§].

En cualquier caso, ademas de reiterar que cabe perfectamente presentar
una solicitud de clemencia ante los organismos autondémicos de competen-
cia, cabe sefialar que estos Ultimos deberan comunicar siempre a la CNC las
solicitudes de exencion que reciban (como también lo debera comunicar la
CNC al 6rgano de competencia de una Comunidad Auténoma cuando las
conductas denunciadas no afecten a un ambito superior al de su comunidad).

También se ha previsto en el art. 53.3 RDC que si la aplicacion de la
Ley 1/2002, de 21 de febrero, de Coordinacion de las Competencias del
Estado y las Comunidades Auténomas en materia de Defensa de la
Competencia provocara un cambio de asignacion de la autoridad compe-
tente, se reconocera siempre la exenciéon condicional que previamente se
hubiera otorgado.

4. BREVE REFERENCIA AL PROCEDIMIENTO
DE TRANSACCION (SETTLEMENTS)

No seria exagerado afirmar que la Comisiéon Europea ha sido victima
del enorme ¢éxito —sin duda insospechado— del sistema de clemencia.
Desde que se aplica el régimen de clemencia de 2002, la Comisioén ha reci-
bido mas de 230 solicitudes de clemencia. Obviamente, al aumentar el
numero de carteles descubiertos, se ha incrementado también el nimero de
procedimientos sancionadores.

La investigacion de un cartel es, ademas, una labor compleja, por el
cumulo de hechos que exige examinar y por estar normalmente implicadas
un gran numero de empresas. En ese sentido, resulta revelador que la
Unidad de Carteles de la Direccion General de Competencia de la
Comision Europea, que dispone de cerca de setenta funcionarios, solo haya
resuelto siete casos de carteles en el afio 2006 y ocho en el 2007. La dura-
cion media de una investigacion de un cartel es de unos tres o cuatro afios.
Ademas, la mayoria de las decisiones sobre carteles son recurridas ante el
TPL, lo que exige dedicar también importantes recursos a estos procedi-
mientos. La conclusion de lo anterior es que la Comision Europea no tiene
capacidad material para investigar todas las solicitudes de clemencia que
recibe&

Pues bien, con la finalidad principal de agilizar el procedimiento y de
liberar recursos de investigacion, la Comision ha adoptado recientemente

& En relacion con la posibilidad de reasignacién de asuntos entre las autoridades de compe-
tencia de los Estados Miembros en supuestos de clemencia, véase J. FAULL y A. NIKPAY, op. cit.,
pp. 845-851.

8 Véanse N. Krots, «The First Hundred Days», Ponencia de 7 de abril de 2005 (Comisién
Europea, SPEECH/05/205); y P. LowE, «Competition Policy Challenges in Europe», George Masén
Law Review, num. 6, 2006, p. 1191.
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un procedimiento de transaccion (settlements)®. El objeto es recompensar
la cooperacion de las empresas que contribuyan a agilizar el procedi-
miento iniciado en los casos de cartel, basicamente si aceptan renunciar a
acceder al expediente y a la vista oral tras recibir el pliego de cargos. Si
reconocen su participacion en el mismo y admiten su responsabilidad,
pueden obtener una reduccion del 10 por 100 de la multa que se les
impongad

Es importante observar que la diferencia fundamental entre el procedi-
miento de clemencia y el de transaccidon es que en el primero se premia el
hecho de que se desvele la existencia de un cartel —siendo por ello una
herramienta de investigacion—, mientras que en el segundo se recompen-
sa Unicamente la cooperacion en la tramitacion del procedimiento, por lo
que no se trata de un instrumento de investigacion.

El punto de partida es que cualquier empresa —u operador economi-
co— que haya participado en un cartel puede solicitar el inicio de conver-
saciones tendentes a llegar a una transaccion, pero la Comision Europea tie-
ne plena discrecion a la hora de decidir en qué casos considera oportuno
hacerlo o incluso para interrumpir en cualquier momento las conversacio-
nes que se hayan iniciado al respecto.

En las conversaciones que se inicien, la Comision Europea informara a
los solicitantes sobre los elementos esenciales del caso, como son los
hechos que se les imputan, su calificacion, los elementos probatorios de que
dispone y una estimacion del nivel en el que se situara la multa. De esta for-
ma, las partes podran formarse una opinidén sobre la conveniencia o no de
llegar a una transaccion.

Si los progresos alcanzados hacen vislumbrar la posibilidad de llegar a
un entendimiento comun sobre el alcance del expediente y sobre la franja
en la que podrian situarse las posibles multas, la Comision concedera un
plazo a la empresa para que presente una solicitud formal de transacciéon en
la que, entre otras cosas, deberd: i) reconocer su responsabilidad por la
infraccion; ii) indicar el importe maximo de la multa que aceptaria en el

® Reglamento (CE) nim. 622/2008, de la Comision por el que se modifica el Reglamento (CE)
nim. 773/2004 en lo que respecta al desarrollo de los procedimientos de transaccién en casos de car-
tel. El reglamento entr6 en vigor el 1de julio de 2008; comunicacién de la Comisién sobre el desa-
rrollo de los procedimientos de transaccién con vistas a la adopcién de decisiones con arreglo a los
arts. 7y 23 del Reglamento (CE) nim. 1/2003, del Consejo en casos de cartel, DOUE, C167/1 (2 de
julio de 2008). Véanse, ademas, K. M Enta y M. L. TIERNO CENTELLA, «Settlement procedure in EU
cartel cases», Competition Law International, junio 2008, p. 11; y W. W iLs, «The Use of Settlements
in Public Antitrust Enforcement: Objectives and Principies» (junio 2008, disponible en Internet:
http://papers.ssrn.com L

9 La diferencia principal entre este procedimiento y la terminacion convencional (commitments)
prevista en art. 9 del Reglamento (CE) nim. 1/2003 reside en que esta ultima no contempla la impo-
sicion de una multa. Por ello, se estima que la terminacion convencional no es una manera 6ptima de
poner fin a un procedimiento sancionador en los casos de carteles. El nuevo sistema de transacciones,
por otra parte, sélo se aplica a carteles.
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marco de una transaccion; y iii) confirmar que no tiene previsto solicitar
acceso al expediente ni ser oida en audiencia9l

Si el pliego de cargos que la Comision notifique a las partes refleja el
contenido de la solicitud de transaccion, la empresa deberd confirmar su
solicitud en un plazo de dos semanas. En estos casos, la Comision Europea
recompensara en su decision final la cooperacion de la empresa con una
reduccion de 10 por 100 del importe de la multa®

No obstante, es importante resaltar que la Comision Europea se reserva
expresamente el derecho de remitir un pliego de cargos que no refleje el
contenido de las solicitudes de transaccion, es decir, que no coincida con las
conversaciones mantenidas, incluso en la decision final. En estos supuestos
se considerard que la solicitud se ha retirado y la Comision Europea no
podra utilizarla como prueba contra ninguna de las partes en el procedi-
miento.

Cabe destacar, por ultimo, que el hecho de que una empresa haya opta-
do por una transaccién no le impedird recurrir la decision final de la
Comision Europea, aunque obviamente el nimero de recursos ante el TPI
sera mas limitado, al haber reconocido la empresa su culpabilidad y la vera-
cidad de los hechos imputados.

Aunque habra que esperar a ver como funciona en la practica el siste-
ma transaccional antes de emitir un juicio definitivo, no podemos dejar de
anticipar nuestras reservas sobre la forma en la que se ha configurado.
Decimos esto porque, por ejemplo, no es infrecuente que el pliego de car-
gos contenga errores —de hecho y de derecho—, siendo en cambio las
imputaciones que luego se reflejaran en el mismo lo que servira de base
para tratar de llegar a una posible transaccion entre la Comision Europea y
las partes. Ademas, las reiteradas afirmaciones, por parte de la Comision
Europea, de que rechazara cualquier negociacion sobre los cargos imputa-
dos —y de que s6lo «escuchara» los argumentos de las partes— demues-
tran una falta de flexibilidad para retirar imputaciones —a cambio de una
admision de responsabilidad— que hard mucho menos atractivo el sistema
desde el punto de vista del inculpado. Por ultimo, consideramos también
que la recompensa del 10 por 100 es demasiado reducida para constituir un
incentivo suficiente.

Por otra parte, incluso se ha llegado a sefialar que unicamente procede-
rd concluir una transaccion cuando todas o casi todas las partes inculpadas
acepten formar parte de la misma% en cuyo caso bastaria con que una de

La confidencialidad de la solicitud de transaccion esta protegida por reglas equivalentes a las
que se contemplan en el sistema de clemencia. Por ejemplo, es posible presentar solicitudes de trans-
accion verbales.

2 Ademis, la Comisién Europea no aplicara un factor multiplicador que exceda de dos a la hora
de determinar un eventual incremento especifico de 1a multa para garantizar un efecto disuasorio. Véanse
las directrices para el cdlculo de las multas impuestas en aplicacién del art. 23, apartado 2, letra a), del
Reglamento (CE) nim. 1/2003, DOUE, nim. C210/2 (1 de septiembre de 2006), parrafo 30.

B K. MEHTA y M. L. TIERNO CENTELLA, op. cit.,, p. 12.
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ellas lo rechace para desencadenar el retorno al procedimiento normal,
entorpeciéndose asi la finalidad del procedimiento transaccional de agilizar
el procedimiento sancionador. Ademas, precisamente por existir intereses
divergentes entre las partes inculpadas en el procedimiento sancionador, lo
habitual serd que algunos tengan incentivos para entrar en una transaccion
y, en cambio, que otros no los tengan en absoluto%

Cabe destacar, por ultimo, que la discrecionalidad absoluta de la
Comision para apartarse de la transaccion en el pliego de cargos, e incluso
en la decision final, supone un elemento distorsionador que socava clara-
mente la relacion de confianza que deberia presidir en este procedimiento
entre las partes imputadas y la Comision Europea.

A la vista de lo anterior, pensamos que la regla general seguira siendo
que las empresas optaran por rebatir las imputaciones de la Comision
Europea, en lugar de acudir al procedimiento de transaccion.

En fin, si el sistema espafiol de clemencia tuviera un éxito parecido al
que ha tenido el comunitario no cabe descartar que el legislador considere
necesario adoptar también en Espafia un procedimiento similar de transac-
ciones%® De hecho, al disponer la CNC de un plazo maximo de dieciocho
meses para tramitar el procedimiento sancionador, la «presion» a la que se
verd sometida sera incluso mayor que la que tiene la Comision Europea. En
cualquier caso, habra que ver todavia si los procedimientos de transaccion
que acaba de introducir la Comision Europea terminan teniendo un éxito
similar al que han tenido los sistemas de clemencia. Aunque, como hemos
seflalado, somos algo escépticos al respecto.

5. CONCLUSION

Una de las reformas de mayor calado que, siguiendo la estela comuni-
taria, ha introducido la nueva LDC es la incorporacion a nuestra legislacion
de competencia de la figura del «beneficio del chivato» (o «programa de
clemencia»), consistente en recompensar a las empresas que han formado,
o que forman parte de un cartel secreto, por denunciarlo.

Es obvio que los programas de clemencia «se han inventado» por la
enorme dificultad que tienen las autoridades de competencia para descubrir

9% Por ejemplo, es posible que las empresas imputadas que hayan obtenido una exencién condi-
cional o una reduccién significativa de 1a multa tengan un incentivo para llegar también a transaccion.
Estas empresas ya han elegido cooperar con la autoridad y la posibilidad de obtener una reduccién
adicional de 10 por 100 del importe de la multa en virtud de la transaccién puede ser la continuacion
légica de tal cooperacion (la empresa que haya obtenido una exencion condicional puede tener inte-
rés de llegar a una transaccién para minimizar el importe de la multa en el caso de que su inmunidad
le fuera revocada). No obstante, las empresas imputadas en el mismo expediente que no hayan obte-
nido clemencia tienen, normalmente, incentivos muy distintos.

% Como en el sistema comunitario, la terminaciéon convencional entre la CNC y los presuntos
infractores en virtud del art. 52 LDC no permite la imposicion de multas. S6lo es posible imponer
multas en una resolucion con arreglo al art. 53 LDC.
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los carteles secretos. Motivo por el cual se ha pensado: «démosle una
recompensa a quien lo denuncie, y asi los descubrimos». Es decir, se trata
de una pura herramienta para descubrir los carteles secretos y para desin-
centivar la aparicion de nuevos carteles.

Sus ventajas, para la autoridad de competencia, son fundamentalmente
dos: en primer lugar, que se trata de un instrumento muy util para acabar
con carteles existentes, que son muy dificiles de descubrir, y ademas sin
ningun coste administrativo; aunque, obviamente, para que funcione, el
solicitante tendra que estar convencido de que i) existe un riesgo elevado de
que pueda ser descubierto y ii) de que el «castigo», si ello ocurre, podria ser
muy gravoso (porque, si no piensa ninguna de estas dos cosas, parece que
no tiene sentido que se autoinculpe). Y la segunda gran ventaja que tiene
este instrumento, desde el punto de vista del interés publico, es que su efec-
to disuasivo es tremendo, puesto que simplemente el saber que existen,
retrae la tentacion de crear un cartel, y si ya existe, lo desestabiliza, por la
desconfianza que genera entre los participes el riesgo de chivatazo.

Ahora bien, para los solicitantes de clemencia, aunque el sistema com-
porta la ventaja de obtener una inmunidad total o parcial de la multa que
hubiera debido corresponderles, tiene también inconvenientes: en primer
lugar, y sobre todo, el hecho de que la inmunidad se extiende inicamente a
las multas, pero no cubre las posibles demandas de dafios y perjuicios que
cabe reclamar contra el autor de una practica anticompetitiva; es mas, casi
al contrario, el reconocimiento de haber participado en la infraccion facili-
ta este tipo de demandas. Y en segundo lugar, otro inconveniente (aunque
probablemente menor), es el efecto moral negativo que tiene el hecho de
que habiendo participado varias empresas en un cartel, el solicitante de cle-
mencia se libre de la multa, y en cambio sus compafieros de viaje sean san-
cionados a pesar de que todos ellos han infringido en igual medida la LDC
(aunque, en contra de este argumento, sus detractores dicen —y pensamos
que algo de razon tienen— que no puede instaurarse una «cultura de honor»
entre infractores).

Veremos, no obstante, cdmo funciona el sistema en Espafia —si bien
todo parece indicar que sera tan exitoso como lo esta siendo en el ambito
comunitario y en los demas paises en los que se ha instaurado—.Y vere-
mos, también, si el procedimiento de transaccion que acaba de aprobar la
Comision Europea tiene también tan buena acogida — si bien aqui somos
menos optimistas al respecto, porque la reduccion de la multa del 10 por
100 nos parece claramente insuficiente y por el enorme margen de discre-
cionalidad que se ha reservado la Comision Europea en la tramitacion del
procedimiento.






