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I. INTRODUCCION

Los denominados hard core cartels (carteles duros) son acuerdos entre
competidores, generalmente secretos o con elementos de ocultacion, para
fijar precios, cuotas de venta o produccion, o para repartirse el mercado.
No cabe duda de que los carteles son un «cancer» para la economia y es
crucial desarrollar mecanismos eficientes para prevenir, detectar e imponer
sanciones efectivas y disuasorias. La lucha contra los carteles es ahora una
de las principales prioridades de todas las autoridades de competencia tanto
en los paises desarrollados como en aquellos en vias de desarrollo.

En Europa se ha venido priorizando la via administrativa para luchar
contra los carteles, si bien en los ultimos afios se estan promoviendo las ac-
ciones de reclamacion de dafios y perjuicios. La aplicacion administrativa
se realiza en sede de las autoridades de competencia: la Comisiéon Europea
(CE) y las Autoridades Nacionales de Competencia (ANC) de los 28 Es-
tados miembros, que trabajan en una red, la Red Europea de Competencia
(REC). Las reglas de procedimiento son diferentes a nivel europeo y nacio-
nal, aunque algunos aspectos han sido armonizados. Dentro de la aplica-
cion publica a nivel de la UE, se han lanzado nuevas técnicas en las Gltimas
décadas para fomentar la eficacia y la disuasion.

Una de estas innovaciones han sido los settlements o acuerdos tran-
saccionales en el ambito UE. Se establecio en 2008 a través de dos instru-
mentos legales: el Reglamento UE nim. 622/2008 y la Comunicacién de la
Comision sobre procedimientos de transaccion en casos de cartell.

En pocas palabras, el nuevo procedimiento administrativo abre a las
partes la posibilidad de cerrar el caso mas rapidamente y recibir una multa,
dentro de una horquilla aceptada por cada parte, con una reduccion del 10
por 100, a cambio de reconocer su infraccion y su responsabilidad y coope-
rar con la Comision para agilizar y finalizar el procedimiento.

Han pasado diez afios desde que se inicid este nuevo procedimiento, un
tiempo razonable para evaluar sus resultados. Este es uno de los objetivos
principales de esta contribucion: comprender plenamente como ha funcio-
nado y se ha desarrollado, si ha cumplido sus objetivos o se ha desviado de
ellos y en qué medida, comprender las relaciones ¢ interacciones entre la
clemencia y los settlements en la practica y evaluar si los posibles riesgos
se han materializado o mantenido bajo control.

1 Reglamento (CE) nim. 622/2008 de la Comisién, de 30 de junio, por el que se modifica el
Reglamento (CE) num. 773/2004 en lo que respecta al desarrollo de los procedimientos de transac-
cion en casos de cartel, DOUE L 171/3, 2008; Comunicacion de la Comision sobre el desarrollo de
los procedimientos de transaccion con vistas a la adopcion de decisiones con arreglo a los arts. 7y 23
del Reglamento (CE) nim. 1/2003 del Consejo en casos de cartel, DOUE C 167/1, 2008 (en adelan-
te, Comunicacion CE transaccion). Algunas modificaciones menores fueron publicadas en agosto de
2015: Modificacion de la Comunicacién de la Comision sobre el desarrollo de los procedimientos de
transaccion con vistas a la adopcion de decisiones con arreglo a los arts. 7 y 23 del Reglamento (CE)
num. 1/2003 del Consejo en casos de cartel, DOUE C 256/1, 2015.
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Para lograr este objetivo, esta contribucion primero describe brevemen-
te el procedimiento de transaccion, luego intenta construir un marco para el
analisis de los resultados centrandose en su concepcion, principales objeti-
vos, asi como riesgos ¢ inquietudes percibidos, y finalmente, investigando
la practica, intenta evaluar sus resultados extrayendo las principales leccio-
nes de estos diez primeros afios.

En Espafia, la normativa de defensa de la competencia todavia no con-
templa esta posibilidad de transaccion en casos de carteles, pero su intro-
duccion en una proxima reforma de la LDC esta sobre la mesa. El segundo
objetivo de esta contribucion debe ser reflexionar y valorar, a la luz de la
experiencia europea, las expectativas, beneficios y riesgos que su introduc-
cion en Espafia puede conllevar.

II. EL DISENO DEL PROCEDIMIENTO COMUNITARIO
DE TRANSACCION Y SUS PRINCIPALES DIFERENCIAS
CON EL PROCEDIMIENTO ORDINARIO

El procedimiento de transaccion se estructura en tres etapas principa-
les: fase de iniciacion (exploracion de las posibilidades de transaccion),
pliego de cargos (verificacion de la existencia de un entendimiento comun)
y decision final (resolucioén). Va mas alla del objetivo de esta contribucion
describir en detalle el procedimiento, algo que ademas ya se ha hecho con
anterioridad, pero procederé brevemente a resaltar los puntos clave de estos
tres pasos, ya que lo considero necesario para comprender el resto de mi
contribucion2.

A. EXPLORANDO LAS POSIBILIDADES DE ENTENDIMIENTO

Para empezar, es importante destacar que el procedimiento de transac-
cion de la UE solo puede comenzar después de que la Comision haya lleva-
do a cabo una investigacion del caso (ya esté preparada para incoar formal-
mente el procedimiento y redactar el pliego de cargos). La Comision tiene
muchas herramientas para investigar el caso, incluidos los requerimientos
de informacion, la politica de clemencia, las inspecciones en los locales de
las empresas o incluso de los domicilios de sus empleados si fuera necesa-
rio... Las transacciones no son otra herramienta mas de investigacion sino
una forma alternativa de desarrollar y resolver un caso de cartel. Por ello, la
Comision esta obligada a iniciar el procedimiento a mas tardar en la fecha
en la que solicita a las partes que expresen por escrito su interés en entablar
conversaciones para llegar a una transaccion3.

2 Para mas detalles, véase Comunicacién CE transaccion, especialmente apartados 5-33 y, entre
otros, K. METHA y M. L. TiErN0o CENTELLA, KEU Settlement Procedure: Public Enforcement Perspec-
tive», en C. D. EHLERMANN Yy M. M arquis (eds.), Antitrust Settlements under EC Competition Law,
Oxford, Hart Publ., 2010, pp. 391-421.

3 Comunicaciéon CE transaccién, apartado 9.
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La Comision puede invitar a las partes a entablar conversaciones para
llegar a una transaccion, pero solo puede avanzar si las partes interesadas lo
solicitan por escrito. Las partes pueden transmitir a la Comision su interés en
la transaccion, pero la decision final recae sobre la Comision, que tiene una
gran discrecion al respecto. Por tanto, las empresas no tienen un derecho a
la transaccion.

La Comunicacion sefiala algunos de los factores que la Comisién puede
considerar para evaluar la probabilidad de que se llegue a un entendimiento
comun entre la Comision y las empresas interesadas y, por tanto, poder
lograr eficiencias de procedimiento: el nimero de partes involucradas, posi-
ciones conflictivas previsibles sobre la atribucion de responsabilidad, grado
de impugnacion de los hechos, posibilidad de sentar un precedente, o riesgo
de distorsion o destruccion de pruebas...4 Una lista abierta de factores que
la Comision examinara caso por caso teniendo en cuenta todas las circuns-
tancias, su experiencia y sus prioridades.

En esta etapa, la declaracion escrita de las partes que comunica su in-
terés en el acuerdo no implica la admisiéon de haber participado en una
infraccion o de ser responsable de ella, sino solo su interés y su voluntad de
explorar lealmente las posibilidades de transaccion5.

Después de esta solicitud escrita, generalmente habra varias rondas de
discusiones bilaterales en busca de un entendimiento comun sobre los he-
chos, su calificaciéon juridica, la gravedad y duracién del presunto cartel,
la atribucion de responsabilidad, las pruebas que respaldan el caso y una
estimacion del rango de probables multasé.

De nuevo, la Comision dispone de una gran discrecioén para decidir tan-
to la idoneidad como el ritmo de las conversaciones bilaterales con cada
empresa’. En la primera ronda, la Comisién presenta su valoracién inicial
y la discusién con las empresas generalmente se centra en los elementos
clave de la infraccion, como los hechos y su calificacion, gravedad, dura-
cion, responsabilidad e incluso algunos factores sobre los cuales se basara
el importe de la multa (por ejemplo, el valor de las ventas, circunstancias
atenuantes o agravantes). En la segunda ronda, la Comision verificard que
existe un entendimiento comun. En la tercera ronda, la Comision revelara
su estimacion del rango de posibles multas que podrian imponerse8.

A solicitud de las partes, la Comision podra otorgarles acceso a versiones
no confidenciales de cualquier documento que figure en el expediente del
caso. Las partes también pueden recurrir, si es necesario, al Consejero auditor
para garantizar que se respete el proceso debido y sus derechos de defensa.

4 Ibid., apartado 5.

5 Ibid., apartado 11.

6 Ibid., apartado 16.

7 Ibid., apartado 15.

8 J.-F. BeLLis, «Five years of Cartel Settlements: an Assessment of the Benefits for Settling Par-
ties», en J. M. BENeyTo y J. M aiLLo (eds.), The Fight Against Hard Core Cariéis in Europe. Trends,
Challenges and Best International Practices, Brussels, Bruylant, 2016, pp. 303-327.
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A lo largo de todo este proceso, tanto la Comision como cada una de
las empresas interesadas pueden, en cualquier momento, desistir de la tran-
saccion y volver al procedimiento ordinario. En caso de que uno o mas de
los candidatos desistan, la Comision puede llegar a una transaccion con las
partes restantes y abrir el procedimiento ordinario para el resto (los deno-
minados casos hibridos). Sin embargo, la Comisién también puede decidir
que el procedimiento de transaccion ya no merece la pena y abrir procedi-
miento ordinario para todas las partes.

Cuando el progreso es significativo y la Comision considera que se ha
llegado a un entendimiento comun basico, puede instar a las partes a com-
prometerse, concediéndoles un plazo final de al menos quince dias habiles
para presentar una solicitud formal de transaccion.

Esta solicitud formal de transaccién debe contener: un reconocimiento
de responsabilidad (claro e inequivoco), el monto maximo de la multa que
las partes aceptarian, la confirmacion de las partes de que han sido suficien-
temente informadas y que, por tanto, no prevén solicitar el acceso al expe-
diente ni solicitar ser escuchados nuevamente en una vista oral, asi como
el consentimiento de las partes a recibir el pliego de cargos y la decision
final de conformidad con el procedimiento de transaccion (idioma oficial
acordado y version abreviada).

Las solicitudes formales de transaccidén no pueden ser revocadas uni-
lateralmente por las partes que las han otorgado, pero estan supeditadas a
que la Comision respete los términos de la transaccidon (principalmente el
alcance de la responsabilidad y la multa méaxima)9.

B. V ERIFICANDO EL «ENTENDIMIENTO COM UN»

La Comision debe adoptar también un pliego de cargos en el proce-
dimiento de transaccion, ya que se considera que es un paso preparato-
rio indispensable antes de adoptar cualquier decision final. El pliego de
cargos siempre determina el alcance méaximo de la decision final, ya que
este ultimo no puede plantear nuevas cuestiones o ampliarlas sin dar a las
partes una nueva posibilidad de rebatirlas. La diferencia con el procedi-
miento ordinario es que en el de transaccion, antes de este pliego de cargos
formal, las partes han tenido ya la posibilidad de conocer informalmente
y por adelantado los cargos de la Comision y la horquilla estimada de las
multas, y han tenido la posibilidad de discutir con la Comision los principa-
les elementos de la infraccion y la multa. También han tenido que trasladar
a la Comision una solicitud formal de transaccion que establece su posi-
cion y compromiso con respecto a todos estos aspectos. Por tanto, todo el
procedimiento se ha acelerado y la parte controvertida se ha anticipado; a
estas alturas, siempre que el pliego de cargos refleje fielmente la solicitud

9 Comunicacién CE transaccion, apartados 21 y 22.
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de transaccion, la respuesta de las partes debe ser ldgicamente una simple
confirmacion de su conformidad.

La Comision atn puede cambiar de opiniéon y abandonar el procedi-
miento de transaccién. Sin embargo, si el pliego de cargos no se atiene a
la solicitud de transaccion (o las partes no confirman inequivocamente su
acuerdo con el pliego de cargos), deberad recurrirse al procedimiento or-
dinario: las partes interesadas ya no estaran obligadas por sus solicitudes
de transaccion y tendran derecho a una nueva defensa, incluido un nuevo
pliego de cargos, la posibilidad de acceder al expediente y solicitar una
vista orallQ

C. RESOLVIENDO EL CASO

No se requieren otros pasos ya que las partes han renunciado a su de-
recho inicial de acceder al expediente y a solicitar vista oral. Asi pues, sin
mas preambulos, la Comisién puede adoptar su decision final. Légicamen-
te, la decision final debe respetar el pliego de cargos y las solicitudes de
transaccion.

Con respecto a la multa, se calcularia de acuerdo con las Directrices de
la Comision europea sobre multas de 2006 (incluido el limite maximo del
10 por 100 del volumen de negocios de las empresas) y luego se aplicaria
la reduccion prevista del 10 por 100 por la transaccionll

La Comunicacion de la Comision también establece una segunda venta-
ja para las partes: Todo incremento por efecto disuasorio especifico que le
sea aplicado no excederd de un factor multiplicador de dos 12

Ademas, también confirma que las reducciones por transaccion pueden
acumularse a posibles reducciones por clemencial3

En teoria, la Direccion General de Competencia puede decidir cambiar
su posicion después de oir al Comité Consultivo (con las Autoridades Na-
cionales de Competencia de los Estados miembros de la UE) o el Colegio
de Comisarios puede decidir no adoptar el proyecto de decision. Aunque
esta posibilidad no se puede excluir seria muy rara y se limitaria a circuns-
tancias muy extraordinarias. Si eso ocurriese, implicaria que el procedi-
miento de transaccion se abandonaria y se tendria que iniciar el procedi-
miento ordinario con un nuevo pliego de cargos y posibilidades para que las
partes accedan al expediente y soliciten una vista oral. Logicamente, en tal
caso, las partes no estarian obligadas por sus solicitudes de transaccion que
no podrian ser utilizadas como prueba en el nuevo procedimiento.

10 Ibid., apartado 27.

1 Directrices para el cdlculo de las multas impuestas en aplicacién del art. 23, apartado 2, le-
traa), del Reglamento (CE) nim. 1/2003, DOUE C 210/2, 2006 (en adelante Directrices CE multas
2006).

2 Comunicacién CE transaccién, apartado 32 en relacién a las Directrices CE multas 2006,
apartado 30.

B Comunicaciéon CE transaccién, apartado 33.
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III. CARACTERIZANDO Y ANALIZANDO ASPECTOS CLAVE
DEL PROCEDIMIENTO DE TRANSACCION DE LA UE

A. ;CUAL ES SU CONCEPCION Y NATURALEZA?

Es muy importante destacar que el procedimiento de transaccion de
la UE no se concibe como una negociacion abierta (plea bargaining) y/o
como una herramienta de investigacion, como ocurre en los Estados Uni-
dos. En la UE, se aplica solo tras una investigacion completa de los hechos
y después de que se haya tomado la decision de incoar formalmente el
procedimiento. Por tanto, es mas una forma de facilitar y acelerar la termi-
nacion de lo que la Comision ya considera un caso «claro».

De hecho, la Comisién abre el procedimiento de transaccion cuando ya
ha reunido todas las pruebas y esta lista para dirigir el pliego de cargos a
las partes. A cambio de discutir de modo informal y anticipadamente con
los cartelistas sobre la infraccion y los factores para calcular la multa, la
Comision intenta conseguir una duracién mas breve y una simplificacion
del procedimiento y de la terminacion del caso gracias a: una renuncia con-
dicional de ciertos derechos procesales por las partes (acceso al expediente,
vista oral), menos estrictos requisitos de idioma, mas breves y menos deta-
llados pliego de cargos y decision final, y muy probablemente la ausencia
de revision judicial o al menos una revision judicial mucho mas limitada.

En este sentido, las palabras pronunciadas en 2005 por la entonces Co-
misaria de Competencia Neelie Kroes siguen siendo muy reveladoras de
lo que la Comision sentia que faltaba en el sistema de la UE y como llenar
las lagunas. Dijo: «Unlike some other systems —that ofour American col-
leagues, for example— there is no arrangement [in the EU] for simplified
handling ofcases in which the parties to the cartel and enforcer concur as
to the nature and scope ofthe illegal activity undertaken and the appropri-
ate penalty to be imposed» 14 Este «tratamiento simplificado» era especial-
mente importante en los casos de cartel porque los litigios en estos casos de
cartel se referian principalmente a las circunstancias que influian en el im-
porte de la multa y la responsabilidad, mucho mas que a si la conducta era o
no legal. Ademas, las investigaciones de los carteles eran comparativamen-
te mas frecuentes y con frecuencia implicaban un procedimiento mas lento
y pesado, en vista de, entre otras cosas, la multiplicidad de partes e idiomas
involucrados y las cuestiones jurisdiccionales que planteaban (por ejemplo,
la exhibicion de pruebas). Los objetivos de simplificacion y reduccion de
las cargas habituales de procedimientos formales largos y complejos fue-
ron, por tanto, el centro de atencion de la nueva técnica.

También es importante entender que, en este momento fundacional del
procedimiento de transaccion, el sistema de la UE ya habia desarrollado

14 N. Kroks, Thefirst hundred days, address before the 40th anniversary of the Studienvereini-
gung Kartellrecht (7 de abril de 2005), disponible en http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?
reference=SPEECH/05/205&format=HTML &aged=0&language=EN&guiLanguage=en.
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un programa de clemencia que recompensaba con inmunidad frente a las
multas al primer cartelista que llegase, se autoinculpase y proporcionase
pruebas suficientes a la CE del cartel, siempre que se cumpliesen otra serie
de condiciones. Este programa también contenia la posibilidad de reduccio-
nes sustanciales (hasta un 50 por 100) para las empresas que acudiesen con
posterioridad si proporcionaban pruebas con un valor afiadido significativo
para condenar al cartel. La clemencia ya era una herramienta muy poderosa
para investigar y recopilar pruebas contra los carteles; una herramienta que
era exitosa y debia protegerse para evitar desincentivar su uso. La nueva
herramienta, el procedimiento de transaccidon, era una especie de comple-
mento, con objetivos y alcance diferentes y mucho mas limitados, y, en
consecuencia, debia resultar en una reduccion de la multa mucho mas limi-
tada. No habia necesidad de concebir la transacciéon como una herramienta
de investigacion ni de activarla muy tempranamente. Por el contrario, debia
estar claramente separada de la clemencia y, a diferencia de esta, debia
activarse mas tarde, cuando la investigacion ya se hubiera completado, de
modo que se dejase claro que no se trataba de un proceso de negociacion.

A primera vista, las diferencias con el sistema de los Estados Unidos
eran sustanciales: en los Estados Unidos, la clemencia se limitaba a premiar
con inmunidad al primero en llegar. Para el segundo y/o los posteriores que
quisieran cooperar, no funcionaba la clemencia. Para ellos, se abrian reduc-
ciones de sanciones muy importantes (de multas penales para empresas y
de prision para personas fisicas), en el marco de un proceso de negociacion
(plea bargaining), pero solo si se reconocia la culpabilidad y se aceptaba
la transaccion (plea agreement). Por tanto, los seftlements en Estados Uni-
dos se concibieron como una herramienta de investigacion y constituian la
unica oportunidad de reducir sustancialmente las sanciones para los que
no habian llegado en primer lugar y no se podian beneficiar de la clemen-
cia. Esta transaccion (plea bargining) se ha reconocido como clave para
el exitoso programa anti-cartel de los Estados Unidos15 Por ello, algunos
comentaristas estadounidenses (en concreto, de la Division Antimonopolio
del Department of Justice) criticaron el disefio europeo, consideraron que
presentaba importantes debilidades y calificaron como escasas las expecta-
tivas de éxito del nuevo procedimiento de transaccioén en la UE 16

De este analisis surgen varias cuestiones que solo se podran responder
tras un analisis en profundidad de la practica de transacciones en estos pri-
meros diez afios: ;Se ha respetado la concepcion inicial o se ha vuelto en la
practica mas cercano a un proceso de negociacion como el americano? ;Se
han materializado las debilidades y ha impedido estas el éxito del procedi-

15 OECD, «Plea bargaining: settlement of cartel cases», OECD Journal: Competition Law and
Policy, vol. 11/2, 2011, p. 117, disponible en http://dx.doi.org/10.1787/clp-1l-5kg9qgf2cp9s. Véase
también A. HammonD y R. PENROSE, Proposed criminalisation of cartels in the UK, Office of Fair
Trading UK, 2001, p. 30.

16 0 BRrIeN, «Cartel Settlements in the U.S. and EU: Similarities, Differences & Remaining
Questions», US Department of Justice, 2008, y OECD, Experience with Direct Settlements in Cartel
Cases, US Report, 2008, pp. 70-78.
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miento de transaccion de la UE? Dejémoslas ya planteadas para tratar de
responderlas mas adelante tras analizar la practica de los primeros diez afios.

B. PRINCIPALES OBJETIVOS

El objetivo en ultima instancia siempre debe ser aumentar la disuasion
general, pero hay dos objetivos intermedios instrumentales e inmediatos
que pueden contribuir a la disuasion general: por un lado, lograr eficien-
cias de procedimiento y, por otro lado, crear mas incentivos para solicitar
clemencia.

Determinar los efectos de la transaccion sobre la disuasion puede ser un
ejercicio muy complejo. Deberian tenerse en cuenta varios factores, inclui-
dos, entre otros, el nivel de reduccion de multa concedido, la capacidad de
las autoridades de competencia para investigar mas carteles, los efectos de
la transaccion sobre el programa de clemencia y sobre las reclamaciones de
dafios17 Si se usan bien, las transacciones deberian aumentar la disuasion
frente a los carteles18 Sin embargo, depende en gran medida de como estén
disefiadas y como se apliquen. Por ejemplo, la politica de transacciones
probablemente podria resultar en mas casos con multas mas bajas, en lugar
de menos casos con multas mas altas; no esta claro cual de las dos opciones
es mejor. La respuesta puede depender, entre otros factores, de si la auto-
ridad de competencia encuentra un equilibrio adecuado, siempre dificil,
entre la reduccion de la multa y las eficiencias logradas.

Centrémonos pues en los objetivos instrumentales y tratemos de iden-
tificar cuales son los potenciales beneficios inmediatos que cabe esperar de
un procedimiento de transaccion.

a) Eficiencias de procedimiento

Este es el objetivo més inmediato y evidente perseguido por la Comi-
sion: liberar recursos de la Comision Europea para otras tareas o para poder
investigar mas casos.

(Como se lograran estas eficiencias? Se deben considerar tres medios
principales:

1) Porun procedimiento administrativo acelerado y simplificado

La Comision esperaba obtener una simplificacion importante del proce-
dimiento en comparacion con el ordinario, eliminando algunos de los pasos
innecesarios y acortando o haciendo otros de una manera menos formalista
y detallada. Por ejemplo, al anticipar informalmente las conversaciones con

7 OECD, op. cit., supra, 2011, p. 128.
B Ibid., p. 129.
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las empresas afectadas y llegar a un acuerdo con ellas, la Comision espe-
raba acortar el pliego de cargos y la respuesta de las empresas, suprimir la
necesidad de acceder al expediente y vista oral, reducir la carga de la moti-
vacion asi como de la traduccion del pliego de cargos y de la decision final.
Como resultado de todo esto, se esperaba obtener una reduccion relevan-
te en la duracioén del procedimiento administrativo y los recursos utilizados
en el mismo.

2) Eliminando o al menos reduciendo sustancialmente la probabilidad
y/o el alcance de la revision judicial

En el sistema de la UE, no es posible renunciar al derecho de apelacion.
Todas las decisiones adoptadas por la Comision en virtud del Reglamento
(CE) nam. 1/2003 estan sujetas a revision judicial de conformidad con el
art. 230 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE). Ade-
mas, segin lo dispuesto en el art. 229 del mismo Tratado y en el art. 31 del
Reglamento (CE) nim. 1/2003, el Tribunal de Justicia tiene competencia
jurisdiccional plena para examinar las decisiones sobre multas adoptadas de
conformidad con el art. 23 del Reglamento (CE) nam. 1/2003. Por tanto, una
empresa que es objeto de una decision de la Comision basada en una tran-
saccion puede recurrir la decision de la Comision ante el Tribunal General.

Sin embargo, en la practica, una vez que los demandados perciban que
han recibido un buen trato en la transaccion, su incentivo para seguir liti-
gando puede ser muy limitado y, aunque lo hagan, el alcance de su litigio
serd muy limitadol9. Ademas, sera dificil persuadir al tribunal para que anu-
le una decisiéon que ha respetado los términos aceptados por las partes en su
solicitud de transaccién20.

3) Reduciendo el riesgo de errores que pueden justificar una anulacion
posterior de la decision

Es probable que las discusiones informales entre las partes y la Comi-
sion Europea aumenten las posibilidades de prevenir errores que pueden
llevar a un recurso contra la decision y, por tanto, conducir a una anulacion
o reduccion de la multa en fase jurisdiccional. Como las empresas tienen un
interés y un incentivo para cerrar el caso mediante transaccion, es probable
que sean sinceros durante las discusiones informales y utilicen todos los
argumentos que tienen para convencer o influenciar a la Comisiéon. Es po-
sible que estos incentivos no existan, o que al menos tengan una dimension
diferente, en un procedimiento ordinario en el que las empresas interesadas

9 Ibid., p. 130. Véase también W. P. J. Wils, Settlements of EU Antitrust Investigations: Com-
mitment Decisions under Article 9 of Regulation No. 1/2003, 29 World Competition, 2006, p. 345,
esp. p. 366.

20 De modo anilogo, en otras jurisdicciones se debate sobre la conveniencia de que los tribunales
interfieran en el acuerdo de transaccion y en qué medida: véase OECD, op. cit., supra, 2011, p. 126.
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no se estan declarando culpables y en el que la revision jurisdiccional es
una opcion probable.

b) Incentivary complementar el uso de los programas de clemencia

Este incentivo es importante ya que la clemencia es una herramienta
clave para luchar contra los carteles y el origen de una gran parte de las de-
cisiones de infracciones de los carteles en la mayoria de las jurisdicciones
desarrolladas. Ademas, en la mayoria de los casos de clemencia, la infrac-
cion es bastante clara y lo que puede discutirse es su alcance, gravedad y
otros factores necesarios para determinar la multa. Muchos de los pasos del
procedimiento ordinario son inttiles en este tipo de casos y pueden dejarse
facilmente de lado con el acuerdo de las empresas. Las posibilidades de
discutir informalmente los factores clave antes mencionados, y hacerlo tan
pronto como sea posible, es lo que importa a todas las partes, incluyendo,
sobre todo, a las empresas involucradas2l.

Coémo podria protegerse e incentivar la clemencia y como lograr el
equilibrio adecuado entre la transaccion y la clemencia era un tema crucial:
idealmente, el disefio deberia crear suficientes incentivos para transaccio-
nar y, a la vez, ser percibido como un posible beneficio adicional para los
solicitantes de clemencia. Nunca deberia ser percibido como un desincenti-
vo a la clemencia, especialmente para los segundos en solicitarla. Esta fue
una gran preocupacion y estuvo muy presente cuando se disefid el procedi-
miento de transaccién de la UE. Sin perjuicio de todo esto, la transaccion
también deberia estar abierta y ser también atractiva para otras empresas
que no hubieran recibido beneficios en casos de clemencia y para otros
infractores en casos que no deriven del programa de clemencia.

A este respecto, se deben tener en cuenta dos grupos de cuestiones:

1) Lareduccion de la multa para las partes que transigen deberia ser
modesta, pero contribuir a generar un incentivo suficiente para
la transaccion. Ademas, deberia ser compatible con los beneficios
de clemencia

La mayor preocupacion era que si la reduccion era demasiado gran-
de, algunos de los solicitantes de reducciones por clemencia no tuvieran ya

21 BeLLis, abogado con gran experiencia en asuntos de cartel ante la Comision Europea, explica
muy bien que muchos de los pasos habituales en un procedimiento ordinario carecen de sentido en
este tipo de asuntos claros de cartel, especialmente para los solicitantes de clemencia: «The infringe-
ment was uncontested and the only issue that remained open was the size ofthe fine. And this was
precisely the issue on which no meaningful debate could take place because, at that time, the State-
ment ofobjections contained no information about whatfine the Commission intented to impose. |[...]
any detail, such as whether the Commission would or not consider aggravating circumstances, was
absent. Under such circumstances, the response to the statement o fobjections and the ensuing hear-
ing were largely devoid ofpurspose since they could not address the solé issue that still mattered at
that point, namely the parameters for the determination ofthefine»,. BeLLIs, op. cit., supra, p. 304.
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incentivos para solicitarla, algo que probablemente seria perjudicial para
completar la recogida de pruebas y facilitar la decision final. Si la clemencia
y la reduccion por transaccion eran acumulativas y esta Ultima fuera gran-
de, se podria afectar incluso al incentivo para solicitar la inmunidad (solo
abierto al primer solicitante). Segun el programa de clemencia de la UE, los
posteriores pueden obtener una reduccioén de hasta el 50 por 100 (2.°)22, 30-
20 por 100 (3.°) y 20 por 100 (el resto), siempre que puedan proporcionar
informacion de valor afiadido significativo a la Comision Europea.

Debido a esta preocupacion, la reduccidon por transaccion se estable-
cié en un nivel del 10 por 100 para todas las empresas que acordasen la
transaccion. Obviamente, esto mantenia una distancia importante entre las
reducciones por clemencia y la reduccién por transaccion, por lo que se
mantenia el incentivo para solicitar clemencia.

Ademas, como ambas reducciones podian acumularse, los solicitantes
de clemencia podian considerar la transaccidon como natural en su caso y
una recompensa adicional a su solicitud de clemencia. En efecto, puesto
que, debido a la clemencia, ya habian hecho (o estaban dispuestos a hacer)
la mayor parte de lo que es necesario para obtener reduccidon por transac-
cion (declaracion de culpabilidad y cooperacion leal con la CE durante todo
el procedimiento), pareceria 1l6gico y probable que optasen también por la
transaccion.

Algunos comentaristas sugirieron que la reduccién era muy pobre y no
crearia suficientes incentivos poniendo en riesgo el éxito del procedimiento
de transaccion de la UE, o al menos que esta pobre reduccion era una debi-
lidad muy clara en el disefio23. Alegaron que deberia haber una correlacion
entre la reducciéon media esperada en apelacion y el nivel de reduccion por
transaccion. Como algunos estudios sefialaban que el promedio de reduc-
cion de las multas en revision judicial era del 18 por 100, un 10 por 100
por transaccion se consideré muy bajo, proponiendo que deberia haberse
incrementado a por lo menos un 20 por 100 o mas24 En apoyo de la mis-
ma linea, algunos invocaron también experiencias en otras jurisdicciones
exitosas como Estados Unidos, donde las reducciones eran mucho mas sig-
nificativas25.

Sin embargo, algunas experiencias previas a nivel nacional en Europa
sugerian que un 10 por 100 podria ser suficiente26. La experiencia de los

2 La misma reduccion podria aplicarse al primero en llegar si suministra informaciéon con valor
afiadido significativo pero la investigacion esta ya en una fase avanzada.

23 Véase la opinion de la Antitrust Bar Association en OECD, op. cit., supra, 2008, p. 74.

24 C. Verianovski, «Penalties for Price-Fixers: An Analysis of Fines Imposed on 39 Cartels by
the EU Commission», 27 ECLR, 2006, p. 510, esp. p. 512, sefialando que, de 30 casos de carteles de
la Comision Europea desde 1999, la reduccién media de las multas en apelacién era de aproximada-
mente un 18 por 100.

25 Véase S. D. HammonD, The U.S. Model of Negotiated Plea Agreements: A Good Deal With
Benefits For All, address before the OECD Competition Committee, Working Party No. 3 (17 de
octubre de 2006), disponible en http://www.usdoj.gOv/atr/public/speeches/219332.pdf. V éase también
O BRIEN, op. cit., supra.

26 Véase la experiencia holandesa en OECD, 2011, p. 120.
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Estados Unidos no era comparable, ya que las reducciones mas sustan-
ciales en los plea bargaining incluian no solo beneficios por transaccion
sino también por lo que en la UE serian beneficios para los solicitantes de
reducciones en programas de clemencia. Y también es importante recordar
que la clemencia y las reducciones por transaccion son acumulativas en
la UE. Ademas, nunca se debe olvidar que la reduccion es solo uno de los
beneficios que el acuerdo ofrece a las empresas. La terminacion anticipada,
una seguridad juridica mas rapida y la posibilidad de influir en la decision
final a través de conversaciones informales, también son motivos importan-
tes para optar por una transaccion. Ya sea por todas estas razones, por una
advertencia de no dafar el exitoso programa de clemencia, o por ambos, el
nivel de reduccion se establecid finalmente en el 10 por 100, como hemos
visto.

2) Ahorros adicionales y otros beneficios para las empresas
que transaccionan

Como se acaba de mencionar, la reduccién de la multa es solo uno de
los beneficios que la transaccion ofrece a las empresas y, aunque relevante,
podria no ser el mas importante. Entre algunos otros beneficios que una
transaccion puede aportar a las partes, merece la pena mencionar los si-
guientes:

— Terminacién anticipada del procedimiento y ahorros correlacionados.

La transaccion probablemente conlleva un acortamiento del procedi-
miento administrativo y también muy probablemente que no sea necesario
apelar. Menos duracion significa menos asesoramiento legal y menos cos-
tes en abogados. El monto de lo ahorrado puede ser facilmente mayor que
la reduccion de la multa.

Ademas de lo ahorrado, una terminacién anticipada aclara antes la si-
tuacion de la empresa, permite que los administradores se centren en el
negocio y elimina la incertidumbre para la empresa y el mercado. Por tanto,
esta eliminacion de incertidumbres podria ser muy importante para el buen
desarrollo de actividades econémicas y muy valorado por las empresas in-
volucradas.

— Posibilidades de discusion informal (un didlogo constructivo) con
la Comisidn con respecto al alcance, la duracion, la gravedad y los factores
para calcular la multa.

En el procedimiento ordinario, las empresas han de esperar al pliego de
cargos para conocer la primera valoraciéon completa del caso por parte de la
Comision y aun asi no encontraran referencias a las multas. El importe de
la multa solo se conocera cuando la Comision anuncie su decision final. En
muchos casos, pero muy especialmente en los casos de cartel en los que la
multa suele ser el unico terreno de controversia, es una gran ventaja cono-
cer antes la opinioén de la Comisidén y tener la posibilidad de debatirla. Los
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intercambios informales de puntos de vista pueden aclarar ciertos aspectos,
evitar posibles errores y dar lugar a una multa mas baja. La posibilidad de
influir en la Comisién en una etapa mas temprana y obtener un «entendi-
miento comun» del caso y la multa podria ser uno de los beneficios mas
relevante para las empresas. Por supuesto, esto dependerda mucho de como
se desarrollen estas rondas bilaterales de intercambio de opiniones, cuan
persuasivas sean las empresas y cuan abierta esté la Comision a cambiar
de opinidn. Sin embargo, si la Comision, aunque firme (sin negociaciones),
esta abierta y es receptiva a argumentos y evaluaciones diferentes sobre la
duracion, gravedad y circunstancias atenuantes, es seguro que la decision
final puede terminar con una multa mucho menor, y todo esto, sin una ape-
lacion que lleva tiempo e implica costos.

— Limitar, en cierta medida, un impacto negativo en las reclamaciones
por dafios y perjuicios para las empresas que transaccionan.

Hay que tener presentes que la transaccion implica el reconocimiento
de la responsabilidad por la infraccion, por lo que existird una prueba vin-
culante de la infraccion que hara practicamente imposible recurrir contra la
decision de fondo. Ademas, estas acciones de dafios llegaran antes debido
al procedimiento acelerado. Siempre que las acciones por dafios y perjui-
cios sean creibles, esto puede ir en contra de la transaccion. Para reducir o
atenuar este posible desincentivo, se han tomado algunas medidas:

Primero, la proteccion de las solicitudes de transaccion.

Para evitar que terceros utilicen las solicitudes de transaccion en las
que la parte se declard culpable, reconocio la infraccion y dio detalles al
respecto, se han creado algunas protecciones. Por un lado, la Comision
aceptara que las solicitudes de transaccion se presenten oralmente (aun-
que se grabardn y transcribirdn en la sede de la Comision). Por otro lado,
aunque la Comision algunas veces dara acceso a esas solicitudes a otras
partes, otras Autoridades Nacionales de Competencia (ANC) y tribunales,
el acceso estara sujeto a ciertas condiciones y se rechazara a otros, como los
denunciantes. Los destinatarios de un pliego de cargos que no hayan solici-
tado la transaccion tendran acceso si se comprometen a no hacer copias y a
utilizarlas unicamente a efectos de procedimientos judiciales o administra-
tivos relativos a la aplicacion de las normas comunitarias de competencia
en cuestion en los asuntos relacionados27. Las ANC solo tendran acceso si
garantizan un nivel similar de proteccion y los tribunales nacionales solo
las recibiran con el consentimiento de los solicitantes correspondientes28.

27 Comunicaciéon CE transaccion, para. 35. Ademas, en el apartado 36, se indican sanciones en
caso de violacion de este compromiso.

28 Ibid., apartados 37 y 39. Véase también el art. 6.6 de la Directiva 2014/104/UE, del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, de 26 de noviembre, relativa a determinadas normas por las que se rigen las
acciones por dafios en virtud del Derecho nacional, por infracciones del Derecho de la Competencia
de los Estados miembros y de la Unién Europea (DOUE L 349/1, 2014) establece que: «Los Estados
miembros velaran por que, a efectos de las acciones por daiios, los 6rganos jurisdiccionales nacionales
no puedan en ningin momento ordenar a una parte o a un tercero la exhibicién de cualquiera de las
siguientes categorias de pruebas: [...] b) las solicitudes de transaccion».
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La logica detras de esta proteccion no es prevenir acciones de dafios contra
partes que transaccionan sino simplemente que la revelacion de las solicitu-
des no exponga a las empresas cooperantes a una posiciéon peor que las de
los co-infractores que no cooperan con las autoridades de competencia, lo
que crearia un gran desincentivo para la transaccion29.

Segundo, un pliego de cargos y una decision final méas breve.

Dado que se ha llegado a un acuerdo entre la Comisién y las empresas
que transaccionan, la Comision podra adoptar un pliego de cargos mas bre-
ve y, sobre todo, una decision final mas breve30. Esto puede implicar que la
decisidén contenga menos informacidn sobre la infraccidén y esto podria ser
util cuando los terceros valoren si entablar acciones de dafios y perjuicios.
Sin embargo, se debe reconocer que este efecto probablemente sera limita-
do, especialmente una vez que las nuevas normas de la Directiva 2014/104/
UE que facilitan la exhibicion de pruebas se han transpuesto a la legislacion
nacional.

De todo este analisis surgen otras cuestiones que trataremos de respon-
der a través del analisis de los primeros diez afios de practica en transaccio-
nes: ;Genera este diseflo suficientes incentivos o son escasos y debieran ser
potenciados? (Es un disefio adecuado para los solicitantes de clemencia?
(Ha conseguido la Comisién europea un equilibrio adecuado entre clemen-
cia y transaccion? (Es suficiente el incentivo también para los solicitantes
no asociados a clemencia?

IV. DIEZ ANOS DE EXPERIENCIA EUROPEA:
(QUE LECCIONES?

A. UNA VISION ESTADISTICA: UNA CONCLUSION GENERAL MUY CLARA

En el periodo que va desde 2010 (cuando se tom¢ la primera decision
de transaccion) hasta junio de 201831, la Comision ha adoptado 53 decisio-
nes de condena de carteles, 28 de las cuales han sido decisiones de tran-
saccion; asi pues, mas del 50 por 100 de ellas son el resultado del proce-
dimiento transaccion. Estos son en si mismos numeros muy significativos.
Muestran claramente que la nueva herramienta ha recibido una muy buena
acogida por parte de las empresas y ha sido fomentada y muy utilizada por
la Comision.

2 Considerando 26 de la Exposicion de motivos de la Directiva 2014/104/EU.

30 W ils (op. cit., supra, p. 366) también sugiere que la decision en caso de transaccion requeriria
menos motivacion. A pesar de que la decisién no tenga que ser tan elaborada y detallada como la de un
procedimiento ordinario en el que hay contestacion de los presuntos infractores, parece l6gico pensar
que la autoridad de competencia si deberia tener incentivos para incluir una descripcién detallada de
la infraccion y de la participacion de los presuntos infractores, que sea aceptada por los solicitantes
de la transaccion, de modo que se reduzcan las posibilidades de una apelacion exitosa. Véase también
OECD, op. cit., supra, 2011, p. 130.

31 A la fecha de entrega de esta contribucién (15 de junio de 2018), el ultimo asunto de cartel
decidido por la Comisién es Capacitors (21 de marzo de 2018, nim. 40136).
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Ademas, una mirada mas en profundidad aumenta notablemente su im-
portancia. Por ejemplo, si nos centramos en los Gltimos tres afios, de 2015
a 2018, las estadisticas nos dicen que la Comision adoptd 23 decisiones
de cartel, 11 de las cuales son decisiones de transaccion. Sin embargo, al
analizar las 23 decisiones, podemos ver que seis casos fueron decisiones
contra una parte que no transaccion6 que siguieron a una decision de tran-
saccion anterior en el mismo asunto; dos casos son de mera reformulacion
de decisiones anteriores, sin cambios sustanciales, tras una anulacién por
el TJUE por motivos formales o de procedimiento. Esto significa que ver-
daderamente solo se cerraron exclusivamente con una decision ordinaria
cuatro nuevos casos32

El porcentaje de casos en que se produce transaccion es, por tanto, mu-
cho mas significativo de lo que las estadisticas de decisiones muestran a
primera vista. La transaccion es claramente predominante (11 de 15 casos):
mas de dos tercios de los casos de cartel han implicado alguna transaccion
durante este periodo 2015-2018. Por tanto, no es exagerado decir que la
transaccion se ha convertido en la norma general y que las decisiones ordi-
narias se han limitado en los ultimos afios a las partes que no transaccionan
en casos hibridos y a otros muy pocos casos, casi marginales.

La tendencia y las cifras parecen converger con experiencias previas
en otras jurisdicciones, como los Estados Unidos o Australia, en las cua-
les las transacciones {plea bargaining) en casos de cartel también se han
convertido en el modo mas habitual para cerrar un caso33. Por ejemplo, en
los Estados Unidos, varios estudios parecen sugerir que alrededor del 90
por 100 de los casos se resuelven asi. Hammond habla de alrededor del
10 por 100 de los casos de cartel que no fueron resueltos asi (principalmen-
te son casos de individuos que eligieron ir ajuicio)34, y un informe de los
Estados Unidos a la OCDE afirma que en los ultimos veinte afios, mas del
90 por 100 de los acusados corporativos han llegado a una transaccion35.

Aunque inicialmente el enfoque europeo parecia sugerir que las tran-
sacciones en carteles iban a ser mucho mas limitadas que en otras jurisdic-
ciones, después de diez aflos de experiencia es claro que las transacciones
se han convertido en la regla general mientras que el procedimiento ordi-
nario es la excepcion. Todo parece sugerir, por tanto, que las debilidades
anunciadas no fueron tales o que, en cualquier caso, no han impedido el
éxito del procedimiento de transaccion en la UE, porque tanto la Comision
como las empresas afectadas han valorado claramente sus beneficios mas
que sus desventajas. Ambas partes, Comision y empresas, han llegado a un
«entendimiento comun» y han acordado «transaccionar» para resolver los
casos de cartel en la gran mayoria de los asuntos.

32 Véanse en 2015, asuntos Optical Disc Drives (nim. 39639) y Retail Food Packaging
(nim. 39563); en 2017, Cartel Battery Recycling (nim. 40018); y en 2018, Capacitors.

3B OECD, op. cit., supra, 2011, p. 122.

34 Ibid., p. 143.

35 OECD, Plea Bargaining/SettlementofCartel Cases, Policy Rountables, DAF/COMP(2007)38,
2007, p. 149.
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B. OTRAS LECCIONES CLAVE DE DIEZ ANOS DE PRACTICA

a) /JSe ha respetado la concepcion inicial o, en la practica,
se ha acercado mas a un proceso de negociacion como
en los Estados Unidos?

El disefio del procedimiento de transaccion de la Unién Europea y su
concepcion se basaron, por una parte, en una separacion entre la clemencia
y la transaccidn y, por otra parte, en su naturaleza no negociadora. ;Se ha
mantenido esta concepcion?

El analisis de estos diez afios de practica parece sugerir que la concep-
cion en esencia se ha mantenido, pero hay que hacer algunas advertencias.

Primero, no ha habido negociacidn si por tal se entiende negociar abier-
tamente los cargos y las multas. La Comision ha explorado las posibilida-
des de transaccion solamente una vez que se habia completado la investi-
gacion y cuando ya se contaba con pruebas suficientes, en su opinidn, para
condenar el cartel. La primera ronda de intercambios bilaterales con cada
parte siempre ha sido una primera evaluacion del caso por parte de la Comi-
sion. Sin embargo, la Comisidon ha sido muy receptiva a la discusion sobre
el fondo y especialmente sobre el alcance y la calificacion de la infraccion
(duracioén, gravedad...)30y también sobre otros factores que pueden ser im-
portantes para determinar la multa, como las circunstancias atenuantes37.
Esto puede hacer que las empresas perciban que se las escucha y que los
intercambios bilaterales son utiles y, por tanto, hace que las transacciones
sean atractivas38.

En segundo lugar, la clemencia y la transaccion estan separados, pero
interrelacionados. La exploracion de posibilidades de transacciéon solo co-
mienza una vez que se completa la investigacion y, por tanto, cuando los
efectos del programa de clemencia ya estdn muy avanzados. Sin embargo,
las empresas y sus asesores pueden percibir ambas técnicas como parte de
un mismo paquete en muchos casos. Aunque las empresas no tienen dere-
cho a la transaccion, saben que los casos de clemencia frecuentemente se
resolveran por transaccion (es su territorio natural y donde mas sentido tie-
nen), y por tanto, comunicaran frecuentemente a la Comision su interés en
la transaccion. Tendran pues expectativas, aunque no derechos, de agregar
la reduccion por transaccion a la reduccion por clemencia.

3% Véase, por ejemplo, la decision en el asunto 39611 Waste Management producis, DOUE
C 335/4, 2012, reconociendo un periodo de limitada actividad del cartel.

37 Véase, por ejemplo, los reconocimientos de participacion limitada en la infraccién en mas de
diez casos [por ejemplo, asunto Envelopes de 2014 (nim. 39780) 0 CRTGlass de 2011 (niim. 39605)]
o recompensando la cooperacion mas alla de la Comunicacion sobre clemencia (por ejemplo, asunto
Compressors —num. 39600— y CTR Glass, ambos de 2011).

38 O BRIEN, op. cit., supra, ya sugeria que podia haber mas similitudes de las que inicialmente
parecia, pero al mismo tiempo resaltaba la existencia de sustanciales diferencias. La presente contri-
bucién argumenta que muchas de estas diferencias se han eliminado o, al menos, se han difuminado
en la practica.
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Asi pues, la distancia entre los dos modelos (Estados Unidos y UE)
podria ser menor en la practica de lo que sugeria el analisis inicial.

b) ;Qué eficiencias de procedimiento se han logrado?: duracion
del procedimiento administrativo, apelaciones,
proporcion puro/hibrido

La duracion de los procedimientos de transacciéon ha sido en prome-
dio mucho maés corta que la duracion de los procedimientos ordinarios. La
mayoria de los procedimientos de transaccion (desde la apertura hasta la
decision final) han estado por debajo de los diecisiete meses, mientras que
la mayoria de los procedimientos ordinarios han durado tres o mas afios;
por tanto, la mitad en duracion, y ahorros por asesoria legal de un afio y
medio a dos afios.

En cuanto alas apelaciones, hasta ahora no se han recurrido las decisio-
nes resueltas. Solo se inici6 un recurso en el caso de los derivados de interés
en euros, pero el solicitante retir6 la demanda y acordd pagar los gastos del
litigio39. Esto implica ahorros adicionales en asesoria legal de aproximada-
mente un afio y medio o dos afios.

Para las partes que transaccionan, por tanto, los ahorros y eficiencias
parecen haber sido muy importantes.

(Podriamos decir lo mismo de la Comision? La respuesta depende en
gran medida de si la transaccidon integro a todas las partes (una unica deci-
sioén para cerrar el caso) o, por el contrario, algunos infractores decidieron
no transaccionar.

La Comision Europea habia enfatizado las ventajas de las transaccio-
nes puras (donde todos los acusados en un caso acuerdan transaccionar)
en oposicion a los acuerdos «hibridos» (donde algunos, pero no todos los
acusados llegan a un acuerdo). Se argumentd que el ahorro de recursos se
maximizaria si todas las partes acordasen transaccionar, ya que, de lo con-
trario, tendria que abrirse el procedimiento ordinario contra al menos algu-
nos de los cartelistas. Dos procedimientos (transaccion y ordinario) para
el mismo asunto y diferentes empresas no es lo ideal y, en algunos casos,
podria ser una duplicacion de carga mas que un ahorro.

La Comunicacion no era clara sobre qué hacer cuando algunas partes
decidiesen no transaccionar y no se excluyd que, en estos escenarios, la
Comision decidiese abandonar el procedimiento de transaccidon para todas
las empresas.

Aunque muchos casos se han cerrado mediante transaccion con todos
los cartelistas, como deseaba la Comisiéon, en varios casos una o varias
empresas decidieron no llegar a un acuerdo una vez que se habia iniciado

3 Auto del presidente de la Sala 4.a composicion ampliada, del Tribunal General de 2 de marzo
de 2016, asunto T-98/14, Société générale SA c. Comision Europea.
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el procedimiento de transaccion y se habian llevado a cabo las rondas ex-
ploratorias. Solo en uno de esos casos, la Comision decidiéo abandonar el
procedimiento de transaccidén para todas, mientras que en la mayoria de
casos «hibridosy», decidio6 llegar a un acuerdo con las empresas que desea-
ban hacerlo y seguir el procedimiento ordinario contra las empresas que no
transaccionaban40. También es util subrayar que esta estrategia ha sido con-
firmada por el Tribunal General y el Tribunal de Justicia en el caso Timab4l.

Aunque las transacciones en casos hibridos pueden no dar como resul-
tado el mismo nivel de ahorro de recursos que las transacciones puras, si
pueden lograrse considerables eficiencias también para la autoridad. No es
lo mismo desarrollar el procedimiento ordinario para todas las empresas
que cerrar una transaccion con la mayoria de ellas y limitar el procedimien-
to ordinario a una o dos de los cartelistas.

Ademas, el hecho de que las decisiones de transaccion no se apelen re-
duce también la carga para la Comision. De nuevo, no es lo mismo afrontar
recursos de todas o casi todas las infractoras que solo de las que han recibi-
do decision en procedimiento ordinario.

A este respecto, la Comision tiene que tomar una decision no siempre
sencilla en dos momentos procesales distintos. Primero, decidir si se reti-
nen buenas condiciones para abrir el procedimiento de transaccion. Segun-
do, una vez abierto, si una de las empresas decide no transaccionar, decidir
si abre procedimiento ordinario solo para esa empresa o para todas. Esta
ultima opcioén le evita dos procedimientos paralelos sobre el mismo asunto,
pero a costa de renunciar a los posibles beneficios arriba explicados (aun-
que sean parciales) y a costa de defraudar las expectativas de las empresas
que si quieren transaccionar y han cooperado lealmente con la Comision.

¢) /¢ Una buena relacion y un correcto equilibrio entre clemencia
y transaccion?

Muchos de los casos de transacciones también son casos de clemencia.
Por ejemplo, en el periodo mas reciente desde 2015 hasta 2018, en 11 casos,
las partes han acumulado reducciones por clemencia y transaccion42 Sin

40 El asunto en el que la Comision decidio abandonar el procedimiento de transaccién para
todos los implicados fue el caso Smart card chip (nim. 39574). Para ver otros casos hibridos, véanse,
por ejemplo, los asuntos Yen interest rate derivatives (YIRD, nim. 39861), Euro interest derivatives
(EIRD, nim. 39914), Mushroom (nim. 39965), o Trucks (nim. 39824), entre otros.

41 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala 10.a) de 12 de enero de 2017, Timab Industries y Cié
financiare et de participations Roullier (CFPR) c. Comision Europea, asunto C-411/15 P, en recurso
de casacién contra la sentencia previa del Tribunal General (Sala 8.aampliada) de 20 de mayo de 2015,
asunto T-456/10. Para un analisis de las consecuencias de esta sentencia, véase M. L. TIERNO CEN-
TELLA, «First Judgement of the General Court of the EU in a hybrid-settlement case by the European
Commission», en J. M. BENEYTOo Yy J. M airLo (eds.), The Fight Against Hard Core Cartels in Europe.
Trends, Challenges and Best International Practices, Brussels, Bruylant, 2016, pp. 329-342.

4 Véanse asuntos Blocktrains (nim. 40098), Parking Heaters (nim. 40055), Rechargeable Bat-
teries (nim. 39904), Trucks (nam. 39824), Car Parts Producers (nim. 40028), Car Lighting Systems
(nim. 40013), y Thermal Systems (nam. 39960).
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embargo, cuatro casos han involucrado clemencia, pero no transaccion43.
AUn mas interesante, en el mismo periodo, no ha habido un solo caso de
transaccion que no haya sido precedido de clemencia.

Todo esto parece confirmar que los casos de clemencia son especial-
mente apropiados para la transaccion, aunque no todos terminen asi. Esto
tiene sentido ya que mas de la mitad del camino y el mas dificil (declaracion
de culpabilidad y plena cooperacion con la Comision) ya se ha recorrido.
También sugiere que, en la UE, clemencia y transaccion se complementan
entre si: es muy probable que los beneficiarios de clemencia hagan uso de la
transaccion y vean este cierre como el mas natural; es probable que, cuando
solicitan clemencia, tengan ya expectativas de usarlo y agregar la reduccion
por transaccion a los beneficios de clemencia.

No hay indicaciones de que las transacciones hayan sido perjudiciales
o hayan desincentivado las solicitudes de clemencia. Por el contrario, po-
dria ser que, si las partes han percibido la posibilidad de acumular ambos
(ademas de otros beneficios), esto haya incentivado a los solicitantes de
reduccion por clemencia a presentarse. La distancia entre la inmunidad y
los beneficios para los posteriores solicitantes de clemencia (incluso su-
mandoles la reduccion por transaccidon) sigue siendo demasiado grande
para desincentivar las solicitudes de inmunidad. Por el contrario, se puede
pensar que las transacciones también son atractivas para los solicitantes de
inmunidad: no porque obtendran una reducciéon dado que ya se han ganado
la exoneracion sino por los otros beneficios. De nuevo, aunque no pueden
anticipar con seguridad si el caso se resolvera por transaccion, pueden per-
cibir como positiva la posibilidad de completar la inmunidad frente a las
multas con otros beneficios derivados de la transaccion, como una especie
de corolario de la clemencia.

d) ;Qué nivel de multas y reducciones de multas es el adecuado?
JHa sido el 10 por 100 suficiente para promover transacciones
en los diversos escenarios?

Uno de los problemas mas controvertidos en el disefio del procedi-
miento de transaccioén de la UE fue el bajo nivel de reduccion de la multa
que para muchos se consideré insuficiente para crear los incentivos ade-
cuados.

Los diez afios de practica demuestran que esta critica y las malas ex-
pectativas que conllevaban eran erroneas. La reduccion del 10 por 100
sumada a los otros beneficios han sido percibidos por los infractores como
incentivo suficiente para transaccionar. Es dificil saber, aunque uno pueda
imaginarlo, si es mas por los otros beneficios que por la reduccion del 10
por 100. Debe considerarse también como una posible explicacion que,

43 Asuntos Optical Disc Drives, Retail Food Packaging, Cartel Batterry Recycling y Capacitors,
op. cit., supra.



TRANSACCIONES EN CASOS DE CARTEL EN LA UEY EN ESPANA: LOGROS... 181

en la practica, la multa podria ser mucho menor de lo que hubiera sido (al
menos antes de ganar una apelacion) sin la posibilidad de intercambiar in-
formalmente puntos de vista con la Comision y llegar a un «entendimiento
comuny.

Finalmente, es interesante observar que la conclusion puede ser dife-
rente en los casos donde no existe clemencia. Para ese escenario, no hay
una indicacion clara de que los beneficios actuales de la transaccioén sean
suficientes. El hecho de que no haya ni un solo caso de transaccion sin cle-
mencia es muy revelador.

e) Nivel de transparencia/Previsibilidad/Flexibilidad

Es conveniente una reflexion final sobre la transparencia, la previsibi-
lidad y la flexibilidad. La transparencia y la credibilidad son muy impor-
tantes para atraer transacciones y también para mantener un alto nivel de
legitimacion de esta politica. En mi opinion, se ha alcanzado un buen nivel
de ambos en la UE.

Una contribucion importante a la transparencia es el Reglamento de
procedimiento y, sobre todo, la Comunicacion sobre el procedimiento de
transaccion, que se complementa con las Directrices de calculo de mul-
tas de 2006. Todos estos textos han proporcionado una orientacién clara a
las empresas y han establecido claramente el marco general para tratar los
casos individuales. Ademas, la Comision parece haberlos aplicado sistema-
ticamente a casos individuales. Usando su margen de discrecion y combi-
nandolos con flexibilidad, la Comision ha logrado convencer a las empresas
de los beneficios a la vez que enviaba mensajes claros sobre los limites de
la transaccion.

V. ALGUNAS REFLEXIONES FINALES SOBRE SU FUTURA
INTRODUCCION EN ESPANA

Primera. La introduccion en Espafia de transacciones en casos de car-
teles es deseable.

Es probable que, con un buen disefio y una solida aplicacion, contribuya
notablemente a una mejor lucha contra los carteles en nuestro pais. Asi ha
ocurrido en el caso UE (como se ha demostrado en esta contribucion) y en
otras jurisdicciones del mundo desarrollado como la estadounidense en la
que es también una de las claves de su lucha contra los carteles. Basandose
en la experiencia UE, cuyo modelo presumiblemente se seguira en esencia
en nuestro pais, todo hace pensar que similares efectos positivos podrian
apreciarse en Espaiia en el medio plazo.

Segunda. En relacion a los beneficios especificos que cabe esperar
en Espafia y su comparativa con lo que ha ocurrido en el caso UE, hay que
tener en cuenta lo siguiente:
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— Un procedimiento administrativo simplificado y abreviado.

En el caso UE, la reduccion ha sido muy drastica (de una media de mas
de tres afios del procedimiento ordinario a una media de menos de dieci-
siete meses en el procedimiento de transaccion). Dada la larga duracion de
los procedimientos ordinarios, habia mucho margen para mejorar y se ha
aprovechado4.

La reduccion esperable en Espafia sera probablemente mucho menos
notable. Para empezar, el procedimiento actual en Espafia tiene ya fijado
un maximo legal de duracién de dieciocho meses, lo que no existe en el
procedimiento comunitario. Reducir a mas de la mitad la duraciéon media
seria muy dificil por la posicion de partida, e incluso si llegara a ocurrir, la
reduccioén en meses, y por ende en ahorro de personal y costes de asesoria,
seria mucho menor. Ademas, en el procedimiento espafol, no es habitual
la vista oral (aunque es posible y parece haber intencion de utilizarla mas
en el futuro) y tampoco hay necesidad de traduccion de la resolucion final
a varios idiomas. Estos son ahorros que, por tanto, tampoco se trasladarian
al caso espafiol. Aun asi, esta simplificacién y menor duracién seria un be-
neficio importante que no cabe minusvalorar, tanto para las empresas como
para la autoridad.

— Menos revisiones judiciales (o al menos de alcance mas limitado).

A este respecto, el potencial de ahorro seria ted6ricamente mucho mayor
en el caso espaifiol que en el europeo, dado que, en los ultimos afios, los re-
cursos contras las decisiones sancionatorias de los carteles han sido la regla
general y ademdas han conllevado en multitud de ocasiones una reduccion
sustancial de la multa, cuando no su anulacidén45. Si las transacciones aca-
basen con esos recursos (o redujesen su alcance), se habria ganado mucho.
Este es, sin duda, uno de los potencialmente mayores beneficios que se pue-
den esperar en el contexto espafiol. Conviene recordar que un buen procedi-
miento de transaccion, al permitir un didlogo constructivo y temprano entre
los cartelistas y la autoridad de competencia y al requerir de las empresas
un reconocimiento de culpabilidad y la aceptacién de un rango de multa,
deberia hacer mucho mas improbable la revision judicial. Se evitarian asi
errores (no ajenos a la practica de la autoridad espafiola) que pueden llevar
a la anulacion de la multa y, en la mayor parte de los casos, incluso la im-
pugnacion de la cuantia.

No obstante, hay que ser consciente de que el éxito del procedimiento
comunitario de transaccion esta ligado también a la existencia de unas Di-
rectrices comunitarias sobre multas, ya consolidadas y ampliamente respal-
dadas a nivel judicial, lo que todavia no ocurre en el caso espafiol. Este dato
y el mayor éxito para las empresas de los recursos judiciales en Espafia que

4 Para mas detalles, véase supra seccion IV.B.b).
45 F.Diez EsTeLLA, «La revision jurisdiccional de los expedientes sancionadores», en J. M. Be-

NEYTO y J. M AirLro, La lucha contra los cdrteles en Espaiia, Cizur Menor, Thomson Reuters Aranzadi,
2015, pp. 603-653.
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en el caso europeo pueden actuar como un desincentivo a transaccionar.
Por tanto, es capital que el método de cédlculo de multas se consolide en el
contexto espafiol para extraer el maximo rendimiento a un futuro procedi-
miento espafiol de transaccion.

— Evitar tiempos prolongados de incertidumbre empresarial, permi-
tiendo que la empresa se concentre en el negocio.

Como en el caso europeo, cabe esperar que dar por terminado el caso
antes sea valorado en términos de seguridad juridica por las empresas im-
plicadas. Aunque el tiempo que se acorte el procedimiento administrativo
sea menor que en el caso europeo, a ese tiempo hay que anadirle el del hasta
ahora frecuente recurso judicial. Asi pues, este beneficio se trasladaria al
caso espafiol de forma similar a lo visto en el caso europeo.

— Otros beneficios: multa reducida y «didlogo constructivo tempra-
no» con la autoridad.

Para la empresa, su cooperacion a un procedimiento acelerado y sim-
plificado, con la aceptacién de la transaccion, tiene como compensacion
una reduccion de la multa que, por las primeras informaciones de que se
disponed6, podria proponerse que fuera de entre un 10 a un 15 por 100. Se
trataria por tanto de una reduccioén igual o mayor que el 10 por 100 que
recoge la normativa UE y que ha resultado suficiente para captar el interés
de las empresas.

De todas maneras, no cabe olvidar que esta reduccién de la multa no
es mas que uno de los varios beneficios que las empresas pueden obtener.
El ahorro de costes en asesoria legal y litigios, el didlogo constructivo
temprano con la autoridad para que esta tenga en cuenta sus puntos de
vista sobre la infraccidén y la multa, y el acortamiento de la incertidumbre
empresarial, pueden ser tanto o mas importantes que la reduccion de la
multa47.

También conviene tener presente que el didlogo constructivo entre em-
presas y autoridad puede ser beneficioso también para la autoridad y el
interés publico, no solo por hacer atractiva la transaccion con todos sus
beneficios, sino porque puede evitar errores que hubieran podido llevar a la
anulacion de la multa o una reduccidn sustancial de su cuantia. En Espaiia,
este impacto podria ser especialmente importante a la vista del historial
de revisiones judiciales. Este dialogo podria incluso contribuir a la con-
solidacion de la metodologia del calculo de multas, tan importante para
impulsar tanto la clemencia como las transacciones y, en Ultima instancia,
la disuasion.

— Complementariedad y posible nuevo impulso al programa de cle-
mencia.

46 En diciembre de 2017, la CNMC convocé a una consulta y discusién sobre la posibilidad
de incorporar el procedimiento de transaccién en Espaiia y circulé un Guién para la discusién a los
asistentes e interesados. En €l se barajaban estas reducciones.

47 Para mas detalles, véase supra seccion IIL.B.
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Aunque puede ser controvertido, la experiencia UE parece demostrar
que clemencia y transaccion son complementarias y que, con un buen dise-
flo, la introduccidon de las transacciones puede incluso impulsar el programa
de clemencia. Por la importancia de esta interrelacion, se le dedica una
reflexion separada a continuacion.

Tercera. Proteccion y promocion del programa de clemencia.

El punto de partida es similar tanto en el caso europeo como espaifiol.
En la UE, ya existia un programa de clemencia consolidado cuando se in-
troduce el procedimiento de transaccion. Un porcentaje muy alto (mas de
2/3) de las condenas a carteles a nivel europeo en las Gltimas décadas im-
plican clemencia48. Asi pues, se va a prestar atenciéon a no dafiar su opera-
tividad y sus incentivos o hacerlo lo menos posible. Para ello, los puntos
clave, como se ha explicado mas detalladamente ya en esta contribucion,
fueron: proteger las solicitudes de transaccion, permitir la acumulacion de
las reducciones por clemencia y transaccion, y fijar el nivel de reduccion
por transaccioén a un nivel que no restase incentivos a las solicitudes de in-
munidad o de reducciones por clemencia.

En el caso espafiol, el programa de clemencia se puso en marcha a par-
tir de 2008 y se ha convertido ya en una pieza clave en la lucha contra los
carteles. Mas de la mitad de las decisiones de condena de carteles implican
la aplicacion del programa de clemencia y en muchas ocasiones con con-
cesion de inmunidad, lo que supone que la autoridad desconocia la existen-
cia del cartel o al menos no tenia datos suficientes ni siquiera para hacer
inspecciones orientadas en el momento en el que se solicité la inmunidad.
No obstante, el porcentaje de casos que no derivan de clemencia es sustan-
cialmente mas alto en el caso espafiol que en el caso europeo, lo que parece
indicar una menor dependencia del programa de clemencia en Espafia. De
todas maneras, la valia del programa y su aportacion a una mayor efectivi-
dad y disuasion es indiscutible49.

(Qué impacto sobre el programa de clemencia cabe esperar de la intro-
duccion de las transacciones en Espafia?

En primer lugar, es importante que las solicitudes de transaccion re-
ciban una proteccion igual a la de las declaraciones de las empresas en el
marco de clemencia. Asi se hizo en el sistema europeo y debe preverse
también en el sistema espafiol. La Directiva 2014/104 sobre dafios an-
titrust alude a ello y si no se ha hecho en Espafia hasta ahora es porque
todavia no se ha creado este procedimiento de transaccion, pero 10gi-

48 J.R. BorrELL, J. L. JiMmENEZ y J. M. O RDONEZ, «Redefiniendo los incentivos a la colusion: el
programa de clemencia», Revista de Economia ICE, 50 aniversario de la primera ley de competencia
en Espaiia, enero-febrero de 2014, nam. 876, pp. 17-36.

49 1. LOPEZ GALVEZ, «La aplicacion del programa de clemencia en Espaia: valoracién y desa-
fios actuales», en J. M. BENEYTO Y J. M AiLLO, La lucha contra los cdrteles en Espaiia, Cizur Menor,
Thomson Reuters Aranzadi, 2015, pp. 1021-1042; J. M airLo, «El programa de clemencia espaiiol
a examen», en J. M. BENeEYyTo Yy J. M aiLLo, La lucha contra los cdrteles en Espaiia, Cizur Menor,
Thomson Reuters Aranzadi, 2015, pp. 251-282.
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camente la proteccion debe introducirse en paralelo a la posibilidad de
transaccion5.

En segundo lugar, como en el caso europeo, es de esperar que la cle-
mencia y las transacciones se complementen y que los casos que impli-
quen clemencia sean el terreno natural para transacciones5l. Al haber ya
en Espafia un porcentaje alto de casos de clemencia (aunque menor que
el europeo), es presumible que muchos de ellos acaben en transaccion y,
por tanto, que este modo de terminacion sea bastante frecuente también en
Espafia. No me atreveria a decir que, como ha ocurrido en el caso europeo,
se convierta en la regla general. Siprobablemente lo sera para los casos que
impliquen clemencia, pero no para otros escenarios, al menos en el corto
plazo. En el caso europeo, los beneficios resultantes de la transaccion no
han conseguido atraer a las empresas en asuntos que no impliquen clemen-
cia, y ello a pesar de un sistema consolidado de calculo de multas y una
ratio relativamente alta de confirmacion de las multas por parte del TJUES2
En el caso espafiol, con un escenario en multas mas incierto y mas proclive
a la revision jurisdiccional, todo hace pensar que, con mayor razén, pasara
algo parecido. Ademads, este escenario serd aun mas probable en la fase
inicial de la introduccion de las transacciones en Espaifia.

En principio, por tanto, cabe esperar que cuanto mas crezca la clemen-
cia en Espafla mas aumentaran los casos de transaccion. Para todos los
beneficiarios de clemencia, tanto los de inmunidad como de reduccidn, la
transaccién sera normalmente un escenario atractivo. Los de reduccidn,
veran disminuida la multa (ademas de otros beneficios) con un pequeiio
esfuerzo adicional a lo que ya han hecho para obtener clemencia, por lo
que deben ser proclives a ello. Los de inmunidad pueden conseguir otros
beneficios distintos a los relativos a la cuantia de la multa y por ello tam-
bién estaran presumiblemente interesados, como demuestra la experiencia
europea.

Y es logico también aventurar que la posibilidad de transaccidén im-
pulse méas el uso de la clemencia. Para empezar porque ninguno de los
potenciales beneficiarios de clemencia (inmunidad y reduccion) se vera
claramente desincentivado a solicitar clemencia por la introduccién de la
transaccion, dado que la reduccion que se obtiene por clemencia sigue sien-
do sustancialmente mas importante que la de transaccion y ademas no son
excluyentes. Por el contrario, habra un atractivo adicional para la clemencia
porque, con un grado de compromiso con la autoridad escasamente supe-
rior, tendran ahora beneficios adicionales por la transaccion. Ademas, si se
confirmara que se ofrecera un 15 por 100 de reduccion cuando la (solicitud
de) transaccion se anticipa al pliego de concrecion de hechos, esto podria
beneficiar aun mas a los beneficiarios de clemencia porque seran ellos los
mejor situados para poder plantearlas.

) Art. 6.6.b) de la Directiva 2014/104/UE.
5l Para mas detalles, véase supra secciones II1.B.b) y IV.B.d).
R Véase VELIANOVSCKI, op. cit., supra, p. 510.
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Cuarta. Sobre algunas cuestiones especificas del disefio.
Tres cuestiones puntuales son las que creo importante apuntar:
— En primer lugar, el nivel de reduccion de la multa.

En la UE, se fij6 un unico tipo de reduccion del 10 por 100 para to-
dos los escenarios. Como ya se ha explicado, muchos comentaristas con-
sideraron que el nivel era excesivamente bajo y no generaba los incentivos
adecuados. La experiencia UE ha demostrado que si es suficiente, proba-
blemente porque hay otros beneficios adicionales. Al menos lo es para los
casos que implican clemencia. Para el resto, no ha sido suficiente por ahora:
no hay ni un solo caso53.

En Espaiia, las primeras referencias apuntan a que se ofrezca un 10 por
100 o un 15 por 100 en funciéon de si se hace antes del pliego de concrecion
de hechos o después. Con base en la experiencia europea, cabe adivinar que
el nivel, al ser igual o superior, serd también suficiente en el caso espafiol,
al menos para los casos que impliquen clemencia. Para el resto, todo parece
indicar que no lo serd. Ademas, parece dificil que se active la reduccion
del 15 por 100 en estos otros casos, dado que la (solicitud de) transaccion
temprana es mas probable en los casos de clemencia. Seré en estos, princi-
palmente, en los que pueda tener un efecto positivo adicional.

— En segundo lugar, sobre si permitir o no los casos hibridos.

En el ambito UE, se priorizan los casos puros pero sin descartar los
hibridos. La decision final tanto sobre si iniciar un procedimiento de tran-
saccion como sobre si continuarlo, en particular cuando una de los cartelis-
tas abandona el proceso de transaccion ya iniciado, reside en la Comision
europea. En la practica, en este Gltimo escenario, la Comision ha decidido
transaccionar con los que querian y abrir procedimiento ordinario contra
los que habian desistido en todos los casos menos en uno.

(Convendria seguir este mismo modelo también en el caso espafiol?

Para empezar, conviene sefialar que es imposible saber con antelacion
que van a hacer todas las empresas implicadas a lo largo del procedimien-
to de transaccidén y si van a estar satisfechas con la valoracion final de la
Comision y el rango de la multa a imponer. Se pueden y se deben de tomar
cautelas para iniciar procedimientos de transaccion solo cuando haya ex-
pectativas fundadas de que todas las empresas van a aceptar la transaccion,
pero es imposible garantizarlo. Es inevitable que alguna empresa se pueda
descolgar inesperadamente de la transaccion. Debemos ser conscientes de
que puede pasar (de que probablemente va a pasar alguna vez) y decidir
cual es la mejor opcion cuando eso ocurra.

Partiendo de esa base, las dos opciones de disefio posible son: dejarlo
a discrecion de la autoridad (modelo europeo) o descartar de antemano los
asuntos hibridos, lo que impondria el procedimiento ordinario para todos.

33 Para mas detalles, véase supra seccion IV.B.d).
4 Para mas detalles, véase supra seccion IV.B.b).
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(Cual es el mejor? La decisién no es sencilla porque hay argumentos a
favor y en contra.

Es cierto que el primer modelo puede llevar a duplicidades y trabajo
adicional pero también que no cabe descartar que los ahorros y eficiencias
en un caso hibrido existan y no solo para las empresas que transaccionan
(en cuyo caso es evidente) sino también para la autoridad de competencia y
el interés publico. No serdn tan importantes como si la transaccién hubiera
sido pura pero también las puede haber y que sean significativas.

En un escenario en el que clemencia y transaccion actian complemen-
tariamente, optar por el segundo modelo podria reducir los incentivos al
programa de clemencia. No se puede olvidar que los solicitantes de cle-
mencia pueden ver clemencia y transaccién como un paquete y generar
expectativas favorables a la clemencia. Romper esas expectativas, y las que
derivan de una cooperacion leal con la autoridad con vistas a la transaccion,
puede no ser la mejor eleccion.

Una opcion por el segundo modelo puede también crear fuertes presio-
nes sobre la autoridad para que acepte la vision de la empresa discola (la
que duda si descolgarse). Esas presiones pueden estar también presentes
en el modelo europeo, pero se verian muy incrementadas si la Comision
tuviera que decidirse por el todo o nada. No obstante, también cabe imagi-
nar que, con el modelo europeo, alguna empresa abandone la transaccion
después de haber influido parcialmente en la Comisién y sabiendo que debe
respetarse la igualdad de trato (salvo la reduccion por transaccion) con las
que han transaccionado. Ese juego a dos bandas puede resultar incomodo
para la autoridad de competencia.

Y lo méas importante, la respuesta sobre qué es mejor puede depender
del caso concreto. Factores como cuéintas abandonan y cudantas querrian
seguir, en qué momento se produce esta division o el propio contenido de la
divergencia, pueden condicionar mucho la respuesta. Desde luego la tran-
saccion hibrida no es el ideal por no ser la mas eficiente, pero tampoco cabe
anticipar que sea peor opcidén que llevar a todas las empresas al procedi-
miento ordinario cuando casi todas estan dispuestas a cerrar la transaccion.

Por todo ello, parece que la opcion mas razonable es seguir el modelo
europeo y dejarlo a la discrecion de la autoridad, de modo que ella lo valore
en cada caso concreto.

— En tercer lugar, la importancia de la seguridad juridica y la transpa-
rencia.

En la UE, se opt6 por regular el procedimiento de transacciéon a un do-
ble nivel: por un lado, en un Reglamento UE y, por otro lado, a nivel de soft
law, en la Comunicacion de la Comisién europea sobre el procedimiento
de transaccion. Es una préactica habitual a nivel UE y con resultados con-
trastados. La practica administrativa ha sido consistente y se ha ajustado a
la Comunicacion y ademas ya se ha respaldado en sus lineas esenciales por
el TJUE. Hay que recordar la importancia de disponer, como es el caso UE,
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de un método de céalculo de multas transparente, consolidado y respaldado
jurisdiccionalmente. Marca limites claros a la transaccion, contribuyendo
a la previsibilidad.

A nivel espaifiol, y para introducir una nueva técnica como la transac-
cién, una combinacién de ambos tipos de niveles parece la mejor opcion
y ha dado muy buenos resultados en otros ambitos préoximos como la cle-
mencia3. Conviene pues anclar la regulacion basica sobre el futuro proce-
dimiento de transaccion en la Ley de Defensa de la Competencia y en su
Reglamento de procedimiento para dotarlo de seguridad juridica y com-
pletarlo con una regulacion de soft law a través de una Comunicacion mas
detallada sobre el procedimiento de transaccion. Ademas, la practica de los
primeros afios sera clave para asentarlo y dar credibilidad a todo el sistema.
Es también fundamental consolidar paralelamente el método de calculo de
multas y hacerlo mas transparente a través de unas nuevas Directrices.

5% Véase, a este respecto, J. M airLo, «El programa de clemencia espaiiol a examen», en J. M.
BENEYTO y J. M aiLLo, La lucha contra los cdrteles en Espaiia, Cizur Menor, Thomson Reuters Aran-
zadi, 2015, pp. 251-282, esp. pp. 256-257.



