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l. INTRODUCCION

“Espafia es un pais de cartelistas”. Estas palabras eran pronunciadas por Luis Berenguer,
presidente de la Comision Nacional de la Competencia entre 2005 y 2011, y la historia reciente de
la economia de nuestro pais asi lo demuestra®. Ademas, la mayoria de las jurisdicciones del mundo
coinciden al considerar los carteles como la practica restrictiva de la competencia mas dafina para
los consumidores y el bienestar econdmico en general?. Asi, de acuerdo con su importancia en los
mercados, la lucha contra los carteles deberia erigirse como la piedra angular de una politica de
defensa de la competencia verdaderamente efectiva, y es en el marco de esta politica anticarteles

0 antitrust donde emerge la figura de los programas de clemencia.

En el desarrollo del presente Trabajo de Fin de Grado se pretende ofrecer, desde una perspectiva
juridica, una vision de los programas de clemencia en el Derecho de la Competencia espafiol,
abordando su evolucion desde las teorias econémicas que le sirvieron de inspiracion, como la del
“dilema del prisionero”, hasta las primeras experiencias en la practica en los Estados Unidos. Del
mismo modo, se analizardn de forma resumida algunos de los aspectos mas llamativos de la
clemencia en otros paises. En segundo lugar, se detallara el régimen juridico del programa espariol
de clemencia, contenido en la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (en
adelante, “LDC”) y en el Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprueba el
Reglamento de Defensa de la Competencia (en adelante, “RDC”), sin olvidar hacer referencia al
programa comunitario y su evolucion a través de las Comunicaciones de la Comisién Europea,
que han marcado la linea a seguir por las Autoridades Nacionales de Competencia (en adelante,
“ANC”) de los distintos Estados miembro. En tercer lugar, se incluye un epigrafe dedicado a tratar
los principales desafios que la clemencia plantea en la actualidad, asi como la reciente
actualizacion de la normativa de defensa de la competencia a través del Real Decreto Ley 7/2021,
de 27 de abril, por el que se transponen a nuestro Ordenamiento diversas directivas, entre ellas la
denominada “Directiva ECN+”, especialmente relevante por su conexion con la materia de este

proyecto.

1 SANCHEZ, R.M., “70 carteles derribados”. El Periddico, 27 de septiembre de 2015. Fecha de dltima consulta: 13
de mayo de 2021. ,
2 BERCOVITZ RODRIGUEZ CANO, A. Apuntes de derecho mercantil. Cizur Menor, Thomson Aranzadi, 2020.



Por ultimo, a modo cierre del trabajo, se incluye un estudio de algunos de los carteles mas
importantes desarticulados a raiz de una solicitud de clemencia, casos que, a dia de hoy,
protagonizan buena parte de la actualidad en materia de competencia, ya sea por la relevancia
estratégica de los sectores implicados, por el elevado nimero de particulares y empresas afectados,
0 por la cuantia de las sanciones impuestas. Asimismo, se ofrece una valoracion de la politica de
clemencia desde su implementacion en nuestro pais hace méas de una decada a la luz de las

estadisticas de deteccion y sancion de carteles.

En este punto, resulta conveniente ofrecer un breve marco tedrico acerca de diferentes conceptos
clave gue son necesarios para una mejor comprension del presente TFG. Asi, cuando hablamos de
conductas colusorias® nos referimos a aquellos acuerdos colectivos o practicas concertadas
consistentes en: a) la fijacion de precios u otras condiciones comerciales; b) la limitacion o control
de la produccién, distribucion, desarrollo técnico o inversiones; c) el reparto del mercado o de las
fuentes de aprovisionamiento; d) la aplicacion de condiciones desiguales que coloquen a algunos
competidores en situacion desventajosa frente a otros; y, €) la subordinacion de la celebracion de
contratos a condiciones que no guarden relacion con tales contratos (arts. 1 LDC y 101 TFUE).
No obstante, estas conductas no estaran perseguidas cuando contribuyan a mejorar la produccion,
comercializacion o distribucién de los bienes y servicios (art. 1.3 LDC), cuando cumplan los
Reglamentos comunitarios en los términos del art. 101.3 TFUE (art. 1.4 LDC) ni cuando revistan
una escasa importancia (la regla de minimis de competencia® del art. 5 LDC).

Por otra parte, es preciso matizar que por cartel se entiende todo acuerdo o préctica concertada,
entre dos 0 mas competidores, consistente en coordinar comportamientos mediante practicas como
la fijacion de precios de compra, de venta u otras condiciones comerciales, incluso en relacion con
los derechos de la propiedad intelectual e industrial; la asignacion de cuotas de produccion o de

venta; el reparto de mercados y clientes, incluidas las colusiones en licitaciones, las restricciones

% A lo largo del presente Trabajo se emplean como sinénimos y se utilizan indistintamente las expresiones “practicas
anticompetitivas”, “conductas colusorias”, “practicas antritrust” o “practicas prohibidas”, entre otras, pero todas ellas
hacen referencia a aquellas actuaciones que infringen la normativa que rige en materia de Defensa de la Competencia.
4 ORTIZ BAQUERO, 1. “La regla de minimis en el ambito de los acuerdos restrictivos de la libre competencia”.
Revista Mercatoria, n°2, 2009, pg. 4.



de importaciones o exportaciones o las medidas contra otros competidores contrarias a la

competencia (Disposicion Adicional Cuarta LDC).

Del mismo modo, la actual LDC regula otras conductas prohibidas como el abuso de posicion
dominante (art. 2 LDC), los actos desleales (art. 3 LDC) o las conductas de menor importancia
(art. 5 LDC). Sin embargo, el programa de clemencia se circunscribe Unicamente a las practicas
colusorias (art. 1 LDC) y, en particular, a la lucha contra los carteles.® Asi las cosas, se trata de
una herramienta relativamente nueva de la que disponen nuestras autoridades de competencia® vy,
por ello, esta sometida a una constante evolucidn e intentos de perfeccionamiento. Algunas de las
cuestiones que han planteado problemas en su aplicacion y que son tratadas en el presente trabajo
son la relacion con la accion civil de resarcimiento de dafios o la delicada cuestion de la
confidencialidad de la informacion, que suscitan un conflicto entre la aplicacion privada y publica
del Derecho de la Competencia. Igualmente, se aborda el desafio de la coordinacion entre las ANC
de los Estados miembro, que se pretende superar con la reciente transposicion de la Directiva
ECN+, y se ofrecen algunas resoluciones judiciales de los carteles que centran el foco de la
actualidad juridica antitrust.

II. LOSPROGRAMASDE CLEMENCIA EN LA LUCHA ANTITRUST

A. Consideraciones generales: la figura de la delacion como institucion juridica.

Como dice el viejo refran: “No hay honor entre ladrones™.

Este dicho bien podria resumir la esencia de los programas de clemencia, y es que a través de este
instrumento es posible que empresas miembros de un cartel que incurran en conductas
anticompetitivas puedan disfrutar de un tratamiento favorable si se deciden a facilitar informacion

a las autoridades y colaborar en la nada desdefiable tarea de desmantelar estas practicas. Sin

5 Asi se establece en la Comunicacion de 19 de junio de 2013, de la Comision Nacional de la Competencia, sobre el
Programa de Clemencia, en su apartado 1.2: Ambito objetivo de aplicacion del Programa de Clemencia.

5 En este sentido, conviene sefialar las diferentes denominaciones que han adoptado los organismos de Defensa de la
Competencia en nuestro pais en sus diferentes etapas. Asi, esta autoridad fue en un primer momento el TDC (Tribunal
de Defensa de la Competencia, entre 1989 y 2007). Desde 2007 hasta 2013 fue la CNC (Comision Nacional de la
Competencia), y, desde 2013 hasta la actualidad es la CNMC (Comision Nacional de los Mercados y la Competencia).
" “There is no honor among thieves”. AAVV, “The Impact of Leniency and Whistleblowing Programs on Cartels”.
International Journal of Industrial Organization, 2005, pg. 1.



embargo, conviene poner de relieve, como veremos en el apartado siguiente, que la delacion® no
es una institucion que surja del Derecho de la Competencia, sino que ha sido objeto de anterior

implementacion en otras materias.

En cualquier caso, es preciso en primer lugar ofrecer una definicion de delacion. Con este término
nos referimos, en sentido estricto, a “aquel acto mediante el cual un particular pone en
conocimiento de los poderes publicos la comision de una infraccion del ordenamiento juridico por
una o varias personas”, o bien, en un sentido mas amplio, se trata de aquel “acto por el que un
individuo proporciona a dichos poderes informacion relevante sobre una violacion del

ordenamiento juridico o sus culpables®”.

En este sentido, la delacion se utilizo originariamente para desarticular organizaciones criminales
relacionadas con el trafico de drogas o con fraudes financieros, entre otros. Asi, en esta lucha
contra el crimen, lo que se trata es de articular un mecanismo por medio del cual los agentes que
incurran en estas conductas cesen en las mismas y delaten a los deméas coautores a cambio de un

beneficio: una exencidn de la pena o un trato méas clemente a través de reducciones de la pena.

Por lo que se refiere a las ventajas'® que esta politica de clemencia supone para las autoridades y
para la sociedad en general, cabe mencionar que: (1) reducen el coste de detectar estas practicas,
(2) acortan el tiempo que se ha de invertir para conseguir las pruebas necesarias para sostener
acusaciones y (3) permite el acceso a una informacion que dificilmente se podria obtener si no es

por parte de los directamente implicados en dichas conductas.

Por otra parte, apostar por la delacion como institucion juridica también conlleva una serie de
riesgos, a saber, la posibilidad de que se interpongan denuncias o acusaciones falsas con la

finalidad de dafar los intereses de otro sujeto infundadamente o retrasar la actuacién inspectora de

8 A lo largo del trabajo se emplearan indistintamente y como sindnimos los términos delacion, amnistia o clemencia,
ya que son las diferentes formas en que los ordenamientos juridicos y los principales autores han traducido el término
“Leniency”.

® Ambas definiciones de delacion son extraidas de PASCUAL, D., “La denuncia en el Derecho Publico”. Funcion
Inspectora. Instituto Nacional de Administracion Publica. 2013, pg. 13.

10 v/entajas extraidas de la tesis de MOLINA GOMEZ, J., Hacia la implementacion de un Programa de Clemencia en
Colombia. Tesis de la Pontificia Universidad Javeriana, Bogota D.C., 2009, pgs. 28-42.



las autoridades, asi como la delicada cuestion de la confidencialidad de la informacién aportada a

las investigaciones. Asi, la delacion es un juego al que hay que saber jugar.

B. Origen vy evolucidon: de la aplicacion de la Teoria de juegos hasta la primera

experiencia americana vy la llegada a Europa.

1. La politica de clemencia explicada a la luz de la Teoria de juegos.
El origen del planteamiento de los programas de clemencia podemos enmarcarlo en la literatura
sobre la “teoria de juegos! y el conocido “dilema del prisionero*2. Cabe afirmar que, a la luz de
esta teoria, ante un nimero plural de participantes en el mercado y la interdependencia de sus
decisiones, los agentes del mercado actuaran, ademas de con racionalidad, mediante suposiciones

acerca de las elecciones que tomaran los demas®.

En este contexto, la introduccién de un aliciente para la empresa que revele la existencia de un
cartel representa la esencia de los programas de clemencia. Asi, este nuevo elemento da lugar a un
ambiente de tremenda zozobra e incertidumbre en el mercado, en cuanto cada agente cuenta con
dos posibilidades: confesar y cooperar con las autoridades aceptando el incentivo ofrecido o no

confesar y continuar en el cartel.

En linea con lo expuesto en parrafos anteriores, la politica de clemencia, ademas de generar
desconfianza en el interior del cartel al convertir la confesion en una opcidn atractiva, genera unos
grandes efectos disuasorios que pueden impedir la futura formacion de nuevos carteles. De esta

manera, los agentes de mercado podrian abstenerse de participar en estas alianzas ante la

1 La teoria de juegos resulta imprescindible para comprender la esencia de los programas de clemencia. Esta teorfa
parte de un problema de interaccion estratégica en el cual se presentan intereses contrapuestos muy sensibles, de forma
que los agentes del mercado se enfrentan a conflictos de intereses y, ademas, sus decisiones individuales son
interdependientes. En tales casos, se entiende que cada agente actua con racionalidad. SAMA, D., Competition Law,
Cartel Enforcement & Leniency Program, Tesis de la LUISS "Guido Carli" University of Rome, 2008, pgs. 1-2.

12 El ejemplo clésico ilustrativo del dilema es el siguiente: dos prisioneros que han cometido un crimen son
interrogados por las autoridades. Las autoridades cuentan con pruebas suficientes para condenarlos a ambos por un
delito menor. Sin embargo, les gustaria condenarlos por un delito méas grave pero no cuentan con las pruebas
necesarias. Por ello, ofrecen a cada sospechoso una sancion inferior si confiesan en primer lugar. ZINGALES, N.,
“European and American leniency programme: Two models towards convergence?”, Competition Law Review, Vol.
5, No. 1, 2008, pgs. 5-60, disponible en: http://ssrn.com/abstract=1101803

13 L a teoria de juegos implica un pensamiento estratégico riguroso. Es el arte de anticiparte al siguiente movimiento
de tu oponente, conociendo a la perfeccion que tu rival va a tratar de hacer lo mismo que ti ”. DIXIT, AVINASH K.
y NALEBUFF, BARRY J, Thinking Strategically: The Competitive Edge in Business, Politics, and Everyday Life,
Norton, 1991.



http://ssrn.com/abstract=1101803

incertidumbre de un posible “chivatazo” de uno de sus socios en cualquier momento, de modo que
se obliga a los operadores de los mercados a llevar a cabo un examen de racionalidad economica,
un analisis coste-beneficio de incurrir en estas practicas, forzandoles “a jugar” al referido “dilema

del prisionero”.

2. La figura del “pentito” en Italia y los primeros intentos de clemencia en EE. UU.
Aunque las primeras experiencias en la politica de clemencia surgen en 1973 en EE. UU., con
una serie de practicas anticompetitivas basadas en la concesion de inmunidades a cambio de
informacion privilegiada, lo cierto es que los primeros casos en los que se utilizé a un “chivato” 0
“pentito” para desmantelar organizaciones criminales tuvieron lugar en Italia. Sin embargo, en
tales casos no estariamos ante un programa de clemencia propiamente dicho, si bien su
funcionamiento se corresponde con el mecanismo en que se inspira la politica de clemencia entre

los que podemos encontrar grandes similitudes.

Concretamente nos referimos a la conocida como “legge sui pentiti”, figura que nace en la década
de los 70 y 80 en lItalia en un intento por controlar las mafias. De esta manera, la seccién 625 de
la Ley Cossiga (1979), asi como la seccién 304 de la citada Leggi sui pentiti (1982), incluian la
posibilidad de una reduccién considerable de la pena en el caso que los terroristas colaboraran con
la policia y las autoridades judiciales. El nombre de esta institucion es el de “collaboratori di
giustizia” (colaborador de justicia)'® y con €l se hace referencia a aquellas personas que, habiendo
formado parte de las organizaciones criminales o terroristas, una vez arrestadas optan por
arrepentirse y colaborar para ayudar en la investigacion. Esta institucion pasé a un primer plano
con el conocido como “Maxi Processo” en el que la mayor parte de las pruebas importantes
provenian de Tomasso Buscetta, uno de los grandes capos cuyo testimonio fue imprescindible para

detener a los demas miembros de la organizacién criminal.

4 BORRELL ARQUE, J.R., JIMENEZ GONZALEZ, J.L. y ORDONEZ DE HARO, J.M., “Redefiniendo los
incentivos a la colusién: EI Programa de Clemencia”, ICE, 2014, pgs. 17-36.

15 BORRELL ARQUE, J.R, y JIMENEZ GONZALEZ, J.L.,, “The Drivers of Antitrust Effectiveness ”, Hacienda
Publica Espafiola, Revista de Economia Publica, n° 185 (2), 2008, pgs. 69-88.
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Paralelamente a los programas de delacion italianos para combatir a la Mafia siciliana en los afios
del plomo, en EE. UU. se comenzaron a poner en practica los primeros programas de clemencia®®.
Sin embargo, esta primera experiencia no resulté del todo satisfactoria. Entre los motivos de este
fracaso cabe sefialar que Unicamente eran admitidas las denuncias interpuestas con anterioridad al
inicio de la investigacion. Por otra parte, la concesion de las ventajas era una potestad de las
autoridades concedidas en base a su discrecionalidad. De esta forma, las empresas se mostraron
reacias a delatar conductas anticompetitivas sin tener de algin modo asegurada su inmunidad, pues

era minima la motivacion para revelar informacion tan sensible.

Asi, tras un primer intento en 1978 que no contd con el éxito esperado, en el afio 1993 el
Departamento de Justicia de EE. UU. introdujo una serie de reformas significativas en su programa
de amnistia con la finalidad de actualizar esta institucion y hacerla més atractiva para los agentes
del mercado. Por ello se desarrollé el “US Corporate Leniency Program” que ain a dia de hoy
sigue vigente, y en el que se prevé una amnistia automatical’ para el delator que informa a las
autoridades de Antitrust sobre las actividades ilegales en que esta inmerso. De esta manera, se
corrige una de las criticas al anterior modelo y es que esta nueva version si distingue en funcion
de si el acogimiento al programa tiene lugar con anterioridad o posterioridad a las investigaciones
de las autoridades. En cualquier caso, los rasgos caracteristicos mas relevantes de este programa

se pondran de relieve en posteriores apartados.

3. Ladifusion de la politica de clemencia en Europa.
En el continente europeo, las primeras referencias a la defensa de la competencia las encontramos
en el Tratado de Roma de 1957, en el Tratado Constitutivo de la Comunidad Econémica Europea
(CEE), cuyo articulo 3 consagra que ““la accion de la Comunidad llevara consigo, en las
condiciones y segun el ritmo previsto en el presente Tratado: (...) f) el establecimiento de un

régimen que garantice que no se falsea la competencia en el mercado comdn”. Asi, en este texto

16 Cabe destacar que los primeros pasos en materia de condonacion de cargos se sitllan en Estados Unidos hacia 1978.
BORRELL ARQUE, J.R., JIMENEZ GONZALEZ, J.L.y ORDONEZ DE HARO, J.M., “Redefiniendo los incentivos
a la colusion: El Programa de Clemencia”, op. cit. pg. 11.

17 Seccion A  Corporate Leniency Notice (1993), Deparment of justice. Disponible en:
http://www.usdoj.gov/atr/public/quidelines/0091.htm. EE.UU 1993
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se establece por primera vez la proteccion del mercado Unico basado en los cuatro principios

rectores de libre circulacion de mercancias, personas, servicios y capitales.

Sin embargo, no seria hasta 1996 cuando la Comision Europea adopt6 el programa de clemencia
a través de la Comunicacion 96/C 207/04'8 (Comunicacion de la Comision relativa a la no
imposicion de multas o a la reduccion de su importe en los casos de carteles del 18 de Julio de
1996). Esta Comunicacion fue modificada en 2002*° (Comunicacion de la Comision Europea, de
19 de febrero de 2002, relativa a la dispensa del pago de multas y la reduccion de su importe en
caso de cartel) y, sobre todo, en 20062° con el objetivo de contar con una mayor armonizacion de
la normativa comunitaria, si bien siguen existiendo diferencias en la forma de aplicacion en las

distintas jurisdicciones.

Cabe destacar que la Republica Checa, Francia, Bélgica, Irlanda, Eslovaquia, Holanda y Suecia
fueron pioneros en esta materia, no sélo dentro de la propia Union, sino también en comparacion
con otros paises alrededor del mundo, ya que introdujeron sus programas de clemencia entre 1999
y 20022,

En cuanto a Espafia, nuestro pais es uno de los que mas tardé en incorporar esta politica de
clemencia, cuestion que tuvo lugar mediante la Ley 5/2007 de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia. En la actualidad todos los paises de la Unidn Europea, a excepcion de Malta, han
implementado una politica de clemencia. En el grafico que figura a continuacion es posible
apreciar como en algo menos de dos décadas la mayoria de los paises del mundo han introducido

un programa de clemencia como parte de su politica de competencia.

18 Comunicado de la Comisidn (1996) sobre: non-imposition or reduction of fines in cartel cases Official Journal C
207, 18.07.1996 p. 4-6 disponible en: http://ec.europa.eu/competition/cartels/legislation/leniency_legislation.html

19 Comunicacion de la Comision CE, de 19 de febrero de 2002 (DOUE 2002 C 45/3).

20 Comunicacion de la Comision CE, de 8 de diciembre de 2006 (DOUE 2006 C 298/17).

21 \/gase «(FIGURA N°1: Difusion de los programas de clemencia»>. BORRELL, JIMENEZ y GARCIA, 2014.
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Figura N°1: Difusidn de los programas de clemencia en el mundo
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Fuente: BORRELL, JIMENEZ y GARCIA (2014)

C. Breve comparativa sobre los programas de clemencia en otros paises:

1. El programa de clemencia en los Estados Unidos.

En el pais pionero en la materia, su Leniency Program destaca sobretodo por la amnistia total y

automatica para los agentes cuando se cumplen una serie de condiciones:
“1. Al momento de informar la conducta, que la Division Antitrust no haya recibido
informacion sobre actividades ilegales allegada por otra fuente.
2. Que la empresa, al tener conocimiento de su conducta ilegal, haya adoptado pronta y
efectivamente las acciones necesarias para terminar esa conducta.
3. Que la empresa informe detalladamente la situacion y se comprometa a colaborar con
la Division Antitrust durante toda la investigacion frente a los demas infractores.
4. Que confiese el comportamiento.

5. Que la empresa haga restituciones a los terceros que han sufrido dafios.
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6. Que la empresa no haya coaccionado a otros a participar en la practica de la actividad

ilicita, y que no haya sido el lider de ella??.”

Estas condiciones son las propias de la Type A Leniency o “Clemencia de Tipo A”, que se
caracteriza por el hecho de que la denuncia por parte la empresa infractora tiene lugar con

anterioridad al inicio de una investigacion por las autoridades de competencia.

No obstante, esta no es la Unica via para alcanzar la amnistia o reduccion de multas, toda vez que
pueden distinguirse otros requisitos en el contexto de una investigacién ya iniciada. En este caso

estaremos ante una Type B Leniency o “Clemencia de Tipo B”, la cual exige:

“l. Que la empresa sea la primera en informar y en aspirar a buscar amnistia por esa
actividad ilegal reportada, quedando las demas excluidas de la amnistia.

2. Que la Division Antitrust no tenga evidencia suficiente para establecer una posicién
convincente que los involucre.

3. Que la empresa, al tener conocimiento de su conducta ilegal, haya adoptado pronta y
efectivamente las acciones necesarias para terminar esa conducta.

4. Que la empresa informe detalladamente la situacion y se comprometa a colaborar con
la Division Antimonopolios durante toda la investigacion respecto de los demas
infractores.

5. Que confiese el comportamiento.

6. Que la empresa haga restituciones a los terceros que han sufrido dafios.

7. Que la Division Antitrust pueda determinar que al otorgar amnistia no resulta injusto
para los demas, teniendo en cuenta la ilegalidad del comportamiento, la confesion hecha
y el aviso de la empresa. (Aqui tendran en cuenta cuando aparecié la empresa, si

coacciond a terceros a participar, si fue la lider o no de la actividad.)?®”

2 Traduccion tomada de: VELANDIA CASTRO, M.: “Demanda de Inconstitucionalidad contra el Decreto 2153 de
19927, articulo 52, n° 4, 2008, pg. 5.
2 Traduccion tomada de: VELANDIA CASTRO, M.: “Demanda de Inconstitucionalidad contra el Decreto 2153 de
1992”, articulo 52, n° 4, 2008, pg. 6.
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Otra nota caracteristica del programa norteamericano reside en que no solamente se limita la
inmunidad a la persona juridica, sino que esta se extiende a directores y empleados relacionados
con el cartel?®, cuya responsabilidad puede resultar atenuada. Asimismo, cabe destacar que el
programa no se circunscribe tnicamente al &mbito administrativo, sino también al penal, de modo

que cualquier posible investigacion penal queda cubierta por el programa de clemencia®.

Por otro lado, puede resultar llamativo el amplio margen de discrecionalidad que posee el
Department of Justice (DOJ) para conceder amnistia total o parcial o imponer multas, gracias a las
guias de multas que establecen unos parametros?® pero al mismo tiempo conceden una gran
libertad al DOJ a diferencia de lo que ocurre en la Unidn Europea y en nuestro pais, como veremos

en apartados posteriores.

En esencia, las particularidades del programa estadounidense se encuentran en los siguientes
aspectos: el momento en que se produce la confesion, puesto que en caso de tener lugar antes del
desarrollo de la investigacion la empresa podra aspirar a una amnistia automatica; el gran margen
de discrecionalidad que posee el DOJ para las sanciones de aquellas corporaciones que acuden al
programa en el marco de una investigacion iniciada; y la figura del programa de “Amnistia Plus”?’,
especialmente relevante en el caso de compafiias multinacionales que venden diferentes productos,
ya que a través de este instrumento una sola empresa es capaz de descubrir carteles de multiples

mercados.

Por ultimo, llegados a este punto resulta de interés poner de relieve el éxito de la politica de

clemencia estadounidense, algo que se refleja en el incremento exponencial de las sanciones

24 En este sentido, el Programa de Clemencia se revisé en 1994 para incluir bajo su paraguas a personas fisicas o
individuals. Asi, es posible consultar esta version del afio 1994 del “Programa de Amnistia para Personas
individuales” en http://www.usdoj.gov/atr/public/criminal/leniency.htm.e

1 YNCH, E., “Immunity in Criminal Cartel Investigations: A US Perspective”. Latham & Watkins, 2011, pg. 2.
%En este sentido, Seccion B de Corporate Leniency Notice. Disponible en:
http://www.usdoj.gov/atr/public/quidelines/0091.htm

27 El programa de Amnistia Plus (Amnesty Plus, 1999) ofrece a la empresa miembro de un cartel la posibilidad de
confesar infracciones contra la competencia anteriores y que impliquen otros productos diferentes. A través de esta
figura se pretenden destapar carteles relacionados con la empresa infractora, pero que involucren a diferentes
productos e industrias, de modo que se ofrecen estimulos e incentivos para que confiesen actuaciones contra la
competencia que a menudo son de caracter trasnacional. En este sentido, BARNETT, T: “Criminal Enforcement of
Antitrust Laws: The U.S. Model”. Discurso publico en Nueva York, 14 de septiembre de 2006.
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impuestas, que han pasado de los 350 millones de ddlares del afio 2003 hasta los 1.140 millones
del 2012. Del mismo modo, autores como Miller?® presenta en su analisis que la introduccion de
este modelo ha reducido la tasa de formacién de carteles en un 59% vy la tasa de deteccion en un
62%.

2. Los programas de clemencia en Latinoamérica.
Los programas de clemencia en los paises de América Latina, al igual que los europeos, estan en
buena medida inspirados en el modelo norteamericano. Sin embargo, en este apartado pondremos
de manifiesto las diferencias mas significativas, asi como los aspectos mas relevantes de la politica

de clemencia en estos territorios.

En primer lugar, cabe hacer referencia al caso de Brasil. Se trata del pais pionero en la region® y,
ademas, es el que mas similitudes guarda con respecto al programa estadounidense. En este
sentido, en Brasil existe una sancion penal como consecuencia de conductas anticompetitivas®,
de modo que el denominado “Programa de Indulgencia” brasilefo se extiende, ademas de al ambito
administrativo, al penal, protegiendo de un eventual proceso criminal a las empresas infractoras

que cooperen con las autoridades de competencia.

Por otra parte, es preciso tener en cuenta que al programa pueden acogerse tanto personas fisicas
como juridicas (corporaciones) y que el primer agente que denuncie ante las autoridades no va a
obtener la exencion de manera automatica, sino que dependerad de si existia con anterioridad
investigacion abierta 0 no. En el supuesto de que se hubiera iniciado una investigacion, las

reducciones de las sanciones®! oscilan entre el 30 y el 100%.

28 MILLER, N. H., "Strategic Leniency and Cartel Enforcement." American Economic Review, n° 99, 2009, pgs. 750-
768.

25 En el afio 2000 se modifico el articulo 35 de la Lei 8, 884 de 1994 con la finalidad de introducir el programa de
clemencia en su normativa de competencia. Este programa seria revisado en el afio 2006. EI Consejo Administrativo
de Defensa Econémica (CADE) junto con la Secretaria de Derecho Econémico del Ministerio de Justicia (SDE) son
los encargados de su ejecucién y administracién.

30 Asf lo determina la Ley No. 8, 137/90

31 Extraido del trabajo KLOUB, J.: “Latinamerican Competition Forum: Using Leniency to Fight Hard Core Cartels”.
Latin American Competition Forum, OCDE, 2009, pgs. 67-148.
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Diferencias mas significativas respecto al modelo norteamericano presenta, entre otros, el
programa chileno® de clemencia o, como es denominado, su “Programa de Delacion
Compensada”, en cuanto no distingue a la hora de sancionar si se ha iniciado o no la investigacion.
Igualmente, puede resultar curioso en el caso de Chile el hecho de que solo se contemplen
beneficios para los dos primeros delatores. Por su parte, del programa de Peru llama la atencion el
hecho de que este se extienda solo al ambito administrativo, sin abarcar exenciones de

responsabilidad civil o penal.

En el cuadro que figura a continuacién es posible apreciar las caracteristicas sustanciales de la
politica de clemencia de algunas de las principales jurisdicciones de Latinoamérica a las que hemos

hecho referencia en parrafos anteriores.

32 Su programa de clemencia fue creado en el afio 2009 y esta regulado en el Texto Refundido del Decreto Ley 211
que fija Normas para la Defensa de la Libre Competencia, en su articulo 39 bis. Disponible en:
https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=236106&idVersion=
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FIGURA N°2: Cuadro comparativo de los programas de clemencia de Chile, Colombia, México y Pert

Caracteristicas de
los beneficios

Al PRIMERO que
presenta la solicitud

CHILE

Programa de Delacién
Compensada

Exime de sancidn de
disolucidn de la empresa,
de la multa en 100% y de la
responsabilidad penal por
colusidn

COLOMBIA

Programa de Baneficios por
Colaboracidn

Antes del inicio de
investigaciones o
diligencias: Exaneracidn del
100% de la multa.
Reduccidn de 40% de la
multa a imponer en proceso
penal.

Después del inicio de
investigaciones o
diligencias: Reduccidn de la
pena en 1/3, y una
inhabilidad para contratar
con entidades estatales por
cinco (5) afios.

MEXICO

Programa de Inmunidad y
Reduccidén de Sancicnes

Antes del inicio de
investigaciones o
diligencias: Reduceidn
méaxima de la multa (solo
pagaria un salario minimo
vigente).

Después del inicio de
investigaciones o
diligencias: Se libera de
inhabilitacion y de
responsabilidad penal.

PERU

Programa de Clemencia

Antes del inicio de
investigaciones o
diligencias: Exoneracidn
total de sancidn (100% de
multa y no imposicitn de
las medidas caorrectivas de
restitucidn).

Después del inicio de
investigaciones o
diligencias: Exoneracidn de
entre el 50% y hasta el
100% de la multa. (ne debe
haberse iniciado proceso
administrative sancionador)

Al SEGUNDO que
presenta la solicitud

Reduccidn del 50% de la
miulta y una rebaja de la
pena gue corresponde al
delito de colusidn

Antes del inicio de
investigaciones o
diligencias: Reduceidn
entre el 30% y 50% de la
multa a imponer.

Reduccidn de multa el 30%
y 50% Se libera de
inhabilitacidn v de
responsabilidad penal.

Después del inicio de
investigaciones o
diligencias:

Reduccidn entre un 30%
hasta un 50% de la multa
{luego de iniciado el
proceso).

Al TERCERO gue
presenta la solicitud

Mo se regula este supuesto.

Reduccidn hasta el 25% de
la multa a imponer

Reduccidn de multa entre el
20% y 30% Se libera de
inhabilitacion y de
responsabilidad penal.

Después del inicio de
investigaciones o
diligencias: Reduccitn de
entre un 20% y 30% (luego
de iniciado el procesa)

Siguientes delatores

No se regula este supuesto.

Reduccidn hasta el 25% de
lamulta a imponer.

Reduccidn hasta del 20% de
la multa.

Reduccidn de hasta el 20%
de la multa.

Abarca exencion de
RESPONSABILIDAD
PENAL

Si. Solo para el primer
delator.

Al segundo se le aplica
reduccidn de pena.

Si, parcialmente.

Se puede reducir la pena en
¥ solo para el que se
beneficid de la exencidn
total de la multa.

Si. Para todos los delatores.

Noa. Es posible interponer
actidn penal. Aungue varias
acciones gue antes eran
consideradas delitos, ya no
I som.

Abarca exencion de
RESPONSABILIDAD
CIVIL

No. Es posible interponer
accidn en la via civil.

No. Es posible interponer
aceidn en la via eivil.

No. Es posible interponer
aecidn por dafios y
perjuicios.

No. Quien considere que ha
sido perjudicade podra
demandar en la via civil.

Fuente: DURAND VASQUEZ (2018)3

3 DURAND VASQUEZ, P., “Los Beneficios de los Programas de Clemencia en Chile, Colombia, Espafia, México y
Pert”. Informe de investigacion del Departamento de Investigacion y Documentacion Parlamentaria de Perd, n°21,

2018, pg. 15.

18



3. Los programas de clemencia canadiense** y australiano.
Los tres principios basicos sobre los que se asienta la normativa canadiense, muy influenciada por
la estadounidense, son: automaticidad, transparencia y confidencialidad. En este sentido, es preciso
sefialar que, a pesar de que en la préactica la politica de clemencia venia implementandose desde
1991, no fue hasta el afio 2000 cuando su Oficina de Competencia publicé el denominado “Boletin
del 2000 en el que se establecian las caracteristicas fundamentales de su programa de inmunidad.

Tras varias modificaciones, en la actualidad se rige por el “Boletin de 2007”.

El modelo de clemencia de Australia resulta interesante en la medida en que difiere del programa
de EE. UU. Su principal nota caracteristica es la existencia de dos programas: uno dirigido a
empresas y otro para administradores, directivos y empleados. Ademés de lo anterior, este
programa destaca por otros dos motivos que llaman la atencion con respecto a las jurisdicciones
analizadas hasta el momento. En primer lugar, los programas australianos no cuentan con
requisitos, sino con directrices. Asi, la clemencia es totalmente discrecional por parte de las
autoridades y no automatica, existiendo una mayor flexibilidad por parte de las autoridades. En
segundo lugar, cabe destacar que, aunque se tiene en consideracion el momento en que acude la
empresa, no se establece como requisito para la inmunidad el que la empresa sea la primera en

acudir a las autoridades de competencia.

En cuanto a las formas de clemencia en Australia, estas van desde posibles reducciones en la
cuantia de las multas hasta la inmunidad frente a estas multas y delitos, si bien es el Fiscal General

quien concede la clemencia en este Ultimo supuesto.

3 |as notas caracteristicas de los programas de Canadé y Australia han sido recogidas de ILUNDAIN FANTOVA,
S,, “Leniency: La politica de exoneracién del pago de multas en Derecho de la Competencia”, Universidad San Pablo
CEU, n° 2, 2002, pgs. 1-6, disponible en http://dspace.ceu.es/handle/10637/3075
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IlIl. EL REGIMEN DEL PROGRAMA DE CLEMENCIA EN EL
DERECHO DE LA COMPETENCIA ESPANOL.

A. Antecedentes: los programas de clemencia en el Derecho de la Unién Europea.

Evolucién a través de las Comunicaciones comunitarias.

A grandes rasgos, es preciso sefialar que los programas de clemencia europeos estan enormemente
inspirados por el modelo norteamericano, del cual heredan buena parte de su esencia®. A nivel
comunitario, estos programas constituyen una de las herramientas mas importantes y eficaces para
la deteccion y el desmantelamiento de carteles, y su desarrollo ha tenido lugar a través de una serie
de Comunicaciones realizadas por la Comision que podemos situar en tres momentos diferentes

del tiempo, las cuales seran objeto de analisis y explicacién a continuacion.

En primer lugar, resulta conveniente hacer referencia a la norma que, en términos generales,
prohibe a nivel comunitario “las practicas concertadas que puedan afectar al comercio (...)”, que
no es otra que el art. 1013 TFUE. A pesar de que el precepto no se refiere de manera expresa a los
carteles, pues no contiene de forma explicita el término “cartel”, si se puede deducir de su
contenido la ilicitud y nulidad de aquellos acuerdos entre empresas que resulten contrarios a la

competencia, dentro de los que sin duda se subsumen los carteles.

Asi las cosas, cabe destacar que en relacion con estos preceptos existen dos Reglamentos basicos.
Por un lado, el Reglamento 1/2003 relativo a la aplicacién de las normas sobre competencia
previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado de la Comunidad Europea®” (en adelante,
“Reglamento 1/2003”) y el Reglamento 773/2004 relativo al desarrollo de los procedimientos de
la Comisidn con arreglo a los articulos 81 y 82 del Tratado de la Comunidad Europea (en adelante,
“Reglamento 773/2004”), siendo este Gltimo modificado por el Reglamento (UE) 2015/1348, de

especial relevancia para nuestros intereses, pues se trata de la primera regulacion expresa en un

% Las principales caracteristicas de los programas europeos de clemencia han sido extraidas de AAVV, “Redefiniendo
los incentivos a la colusién: El Programa de Clemencia”, op. Cit. pg. 11.

3 Antiguo articulo 81 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea (en adelante, “TCE”).

37 Se corresponden con los actuales articulos 101 y 102 del TFUE.
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acto juridico tipico del Programa de Clemencia®®. Hasta ese momento, Ginicamente existian las tres

Comunicaciones que brevemente abordaremos en los proximos parrafos.

1. Comunicacién de la Comisién de 19963
La Comunicacion del afio 1996 constituyd la primera manifestacion de los Programas de
Clemencia a nivel comunitario. En ella se establecian las bases de la politica de clemencia europea,
sefialando algunas de sus directrices: el deber de la infractora que confiesa de cesar en las practicas
anticompetitivas como parte del cartel, asi como el deber de colaboracion permanente y completo

con la Comision, entre otros.

Por lo que se refiere a las exenciones y reducciones, estas dependerian del momento en que se
facilitaran las pruebas. Asi, en caso de que se aporten antes del inicio de la investigacion por parte
de la Comision, se garantizaba la dispensa de la multa. El resto de empresas, gozarian de
reducciones de entre el 20 y 50% en caso de cooperar con la Comision*®. No obstante, esta
Comunicacion fue objeto de numerosas criticas debido a la falta de concrecion de algunos de los
aspectos mas importantes del proceso, como el tipo de informacién a aportar, lo que generd

incertidumbre para quienes se plantearon la decision de acogerse al programa.

2. Comunicacion de la Comision de 20024
La Comunicacién de 2002 venia a solucionar la incertidumbre suscitada a raiz de la Comunicacion

anterior y a introducir algunas novedades significativas. Entre los nuevos aspectos, destacaba la

3 El Reglamento 2015/1348 sustituye el Reglamento 773/2004. Ademas, supone la primera regulacion expresa del
Programa de Clemencia en un acto juridico tipico, al incluir el art. 4 bis con el titulo “Programas de Clemencia de la
Comision”.

Las Comunicaciones no son actos juridicos tipicos, sino que son atipicos, en cuanto no se encuadran en las categorias
de acto juridico, sino que se enmarcan en el art. 352 TFUE. MILLAN MORO, L., “El Ordenamiento juridico
Comunitario: del Tratado Constitucional al Tratado de Lisboa”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, n°36, 2010,
pg. 404.

3% Comunicacion de la Comision relativa a la no imposicion de multas o a la reduccién de su importe en los asuntos
relacionados con acuerdos entre empresas del 18 de julio de 1996. Comunicacion 96/C 207/04.

40 Apartado 19 de la Comunicacion de 1996: “...a): una reduccion del 50-30 %; la segunda empresa que cumpla el
requisito 19 a): una reduccion del 30-20 %; las siguientes empresas que cumplan el requisito 19 a): una reduccion
de hasta el 20 %”.

41 Comunicacién de la Comisién Europea, de 19 de febrero de 2002, relativa a la dispensa del pago de multas y la
reduccion de su importe en caso de cartel. Comunicacion 2002/C 45/03.
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inmunidad provisional del apartado 15*? o la nueva escala de reducciones de la sancion en funcion
del orden de llegada de las empresas. Asi, por primera vez se sefialaban diferentes rangos en
atencion al momento en que se acudiera a la Comision: reduccion de entre el 30 y 50% para la
primera empresa en acogerse a la clemencia, de entre el 20 y 30% para la segunda, y de entre el 0
y 20% para las siguientes. Sin embargo, seguia existiendo cierta incertidumbre en cuanto al

importe de las multas en cuanto sigue tratandose de escalas y no de porcentajes fijos.

El primer cértel en que se aplicd esta nueva Comunicacion de 2002 fue el asunto Tabaco crudo
Italia*®, en el que varios operadores del mercado italiano del tabaco fueron sancionados por coludir

en los precios pagados a productores e intermediarios.

3. Comunicacion de la Comision de 20064
La Comunicacion del 2006, ademas de ofrecer una mayor claridad y transparencia, abordaba
extremos que las empresas consideraban fundamentales tras una década de experiencia de politica
de clemencia en nuestro continente. Entre otras novedades, el apartado 14 regulaba el marker, o,
en otras palabras, el “indicador” para reservar su puesto. Asi, las empresas podrian optar “entre
pedir inicialmente un indicador que reserve su puesto segun el orden de presentacion o proceder

inmediatamente a presentar una solicitud formal de dispensa a la Comision”.

Mas polémica resulté la determinacion de la Comision Europea de hacer publicas las declaraciones
y pruebas practicadas en el marco de un programa de clemencia, pues ello colocaria a las empresas
en desventaja de cara a un eventual procedimiento civil en que se ejercitase una accion de
resarcimiento de dafios y perjuicios. Todo esto provoco que muchas empresas dudaran sobre si
colaborar o no. De este modo, surgian las primeras grietas entre el interés publico (programas de
clemencia) y el privado (acciones de resarcimiento de dafios y perjuicio) en la aplicacién del

Derecho de la Competencia.

42 Esta inmunidad provisional plantea la posibilidad de que se conceda la dispensa de la multa, sin perjuicio de que
“al término del procedimiento administrativo, si la empresa ha cumplido los requisitos que establece el punto 11, la
Comision la dispensara del pago de la multa en la decision correspondiente” (apartado 19 de la Comunicacion).

43 Asunto COMP/C.38.281/B.2 - Tabaco crudo Italia.

44 Comunicacion de la Comision relativa a la inmunidad del pago de las multas y la reduccion de su importe en casos
de cértel de 8 de diciembre de 2006. Comunicacion 2006/C 298/11.
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En cuanto al procedimiento administrativo llevado a cabo por la Comision, cabe destacar que en
el siguiente esquema, elaborado a partir del Reglamento (UE) 2015/1348, se muestran las
diferentes fases que podemos distinguir: una etapa inicial (la empresa se desvincula de las
conductas prohibidas y aporta la informacién a la Comision), una fase de investigacion (a partir
de las pruebas aportadas se llevan a cabo actuaciones inspectoras), una etapa de desarrollo del
procedimiento en sentido estricto (con el envio del pliego de cargos y citacion a las partes) y una
ultima fase en la que, si la actuacion es culpable, se impone la multa (con la aplicacion de la

dispensa de pago o reduccion, en caso de que proceda).

FIGURA N°3: Esquema resumen del procedimiento de clemencia comunitario

~\
1. Solicitud de clemencia
INICIO DEL 2. Inteligencia de mercado de la Comision -
PROCEDIMIENTO 3. Denuncia de un tercero : :
4. Mediante notificacion de una ANC ) —_—
™

*  Recopilacion de informacion por parte de la Comision
FASE DE +  Amplio poder de investigacidn

INVESTIGACION *  Margen de discrecionalidad

“Inspeccion sorpresa” (registros sin previo aviso)

INCOACION Y
DESARROLLO DEL
PROCEDIMIENTO

¥" Envio de pliego de cargos
¥" Partes responden (oral/escrito)

RESULTADO Declsién de la Comlsién: conclusiones y posibles medidas ulteriores

o 3 N

Fuente: elaboracion propia a partir del Reglamento (UE) 2015/1348

B. Consideraciones generales del programa de clemencia espafiol.

La llegada a Espafia del programa de clemencia tuvo lugar en el afio 2007, al incluir los articulos
65y 66 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (en adelante, “LDC”’) una
referencia expresa al mismo. Sin embargo, no fue hasta el 28 de febrero de 2008 con la entrada en
vigor del Real Decreto 261/2008 por el que se aprobaba el Reglamento de Defensa de la
Competencia (en adelante, “RDC”), cuando resulté posible su aplicacion efectiva, toda vez que

este RDC permitia desarrollar el contenido de los articulos 46 a 53 LDC.
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En comparacion con otros paises de nuestro entorno mas cercano, puede considerarse que el
programa de clemencia espafiol es algo tardio®, si bien este retraso permitio a las autoridades de
competencia espafiolas beneficiarse de la experiencia de otras jurisdicciones. En cualquier caso,
conviene recordar que los resultados obtenidos desde su implementacion hasta el dia de hoy dan
buena prueba de su efectividad en la lucha contra los carteles, aunque esta cuestion serd objeto de

un andlisis con mayor detenimiento en el Gltimo de los epigrafes del proyecto.

C. Caracteristicas principales vy diferencias con otros programas de clemencia.

Aungue encuentra su inspiracion en el sistema comunitario, el modelo espafiol presenta una serie
de caracteristicas propias. Por lo que se refiere a su ambito objetivo, el concepto de cartel de la
Disposicién Adicional Cuarta LDC expuesto en la introduccion se refiere Unicamente a ciertos
acuerdos secretos contemplados en el art. 1 LDC*, resultando maés restrictivo que el programa

europeo?’.

Por otra parte, en el ambito subjetivo existen diferencias mas sustanciales. El sistema espafiol de
clemencia considera sujetos infractores tanto a las personas juridicas como a determinadas
personas fisicas que intervienen en la conducta prohibida (art. 61 LDC). Ademas, estas podran ser
sancionadas con hasta 60.000 euros de multa (art. 63.2 LDC*8). Del mismo modo, tanto en la LDC
(arts. 65 y 66) como en el RDC (arts. 46 y ss.) se establece la posibilidad de que sea una persona
fisica quien presente la solicitud de clemencia. Asimismo, cabe destacar que, del mismo modo que
pueden ser sancionados, la exencion o reduccion de la multa también podré beneficiar a las
personas fisicas que hubieran sido sancionadas como consecuencia del procedimiento (art. 65.3

LDC). En este sentido, abrir a ciertos directivos, representantes legales o participantes en las

5 En este sentido, nos remitimos a la FIGURA N°1: “Difusion de los programas de clemencia en el mundo”, en la
pag. 11 del presente trabajo.

46 «“Acuerdo secreto entre dos o mas competidores cuyo objeto sea la fijacion de precios, cuotas de produccion o de
venta, el reparto de mercados, incluidas las pujas fraudulentas o la restriccion de las importaciones o exportaciones”.
47 VIDAL MARTINEZ, P. (Uria y Menéndez): “Programas espafiol y comunitario de clemencia” en MARTINEZ
LAGE, S. y PETITBO JUAN. A., (dir) Los acuerdos horizontales entre empresas, Marcial Pons, Madrid, 2009, pgs.
323-356.

48 Art. 63.2 LDC: “Ademas de la sancion prevista en el apartado anterior, cuando el infractor sea una persona juridica,
se podra imponer una multa de hasta 60.000 euros a cada uno de sus representantes legales o a las personas que
integran los o6rganos directivos que hayan intervenido en la conducta”.
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conductas colusorias (personas fisicas), la posibilidad de iniciar el procedimiento de clemencia se
plantea como una opcidn bastante atractiva, en cuanto, ante la existencia del riesgo de ser
sancionados, acudir a las autoridades de competencia y “confesar” supone para la CNMC otra

fuente de deteccion de carteles.

Una cuestion interesante en el marco del programa espafiol son las competencias asumidas por las
autoridades autonémicas de competencia, en la medida en que también pueden aplicar el programa
de clemencia. Asi se establece en la Ley 1/2002, de 21 de febrero, de Coordinacion de las
Competencias del Estado y las Comunidades Autonomas en materia de Defensa de la

Competencia.

En cuanto a las reducciones del importe de la multa en el Programa espafiol (art. 66.2 LDC), se
articulan tres niveles de la misma forma que sucede en el modelo comunitario:
a) Reduccion de entre el 30 y el 50 por ciento para la primera empresa o persona fisica que
acuda y cumpla los requisitos del art. 66.1 LDC.
b) Reduccién de entre el 20 y el 30 por ciento para la segunda empresa o persona fisica.
c) Reduccion de hasta el 20 por ciento del importe de la multa para la tercera o sucesivas

empresas o personas fisicas.

Los requisitos a que nos referimos en el parrafo anterior son los siguientes (art. 66.1 LDC):

a) Que faciliten elementos de prueba de la presunta infraccidn que aporten un valor afiadido
significativo con respecto a aquellos de los que ya dispongan la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia, y

b) Que cumplan los requisitos establecidos en las letras a), b) y c) del apartado 2 del articulo

anterior®®.

49 Estos son (art. 65.2 LDC): a) Cooperar plena, continua y diligentemente con la Comision Nacional de los Mercados
y la Competencia, en los términos en que se establezcan reglamentariamente, a lo largo de todo el procedimiento
administrativo de investigacion. b) Poner fin a su participacion en la presunta infraccion en el momento en que facilite
los elementos de prueba a que hace referencia este articulo, excepto en aquellos supuestos en los que la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia estime necesario que dicha participacion continte con el fin de preservar
la eficacia de una inspeccién. ¢) No haber destruido elementos de prueba relacionados con la solicitud de exencion ni
haber revelado, directa o indirectamente, a terceros distintos de la Comisién Europea o de otras Autoridades de
Competencia, su intencion de presentar esta solicitud o su contenido.
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D. La solicitud de clemencia en el programa espaiol.

Por lo que se refiere al procedimiento, el érgano encargado de recibir la solicitud es la Direccion
de Investigacién de la CNMC (apartado 18 de la Comunicacién de 19 de junio de 2013, de la
CNMC). En cuanto a la modalidad de la solicitud, esta podré ser de forma escrita o verbalmente,
mediante una declaracion ante los funcionarios de la CNMC (art. 46.3 RDC), si bien debera ir

acompariada de los elementos de prueba del cartel sefialados en ese precepto.

Con independencia de la modalidad escogida, la solicitud debera contener la siguiente informacion
(Anexo | de la Comunicacién de la CNMC): identificacion del solicitante; informacion relativa a
los demas participes del cartel; descripcion detallada del céartel (objetivos, actividades y
funcionamiento); productos, servicios y territorios afectados; duracion estimada y naturaleza del
cartel; relacion de las solicitudes de clemencia que el solicitante haya presentado o vaya a presentar
ante otras autoridades de competencia en relacion con el mismo cartel. En cualquier caso, es
posible que la CNMC, previa peticion motivada del solicitante, conceda un plazo para la

presentacion de esta informacion.

Por Gltimo, cabe destacar la existencia de un Registro Electrénico de la CNMC en el cual es posible
registrar la solicitud. En caso de optar por esta alternativa, se genera un resguardo de la solicitud
en que constan la fecha y hora de la presentacion®, cuestion de vital importancia para los

interesados en cuanto de su orden depende la reduccién o exencion de la sancion.

IV. PRINCIPALES DESAFIOS DE LOS PROGRAMAS DE
CLEMENCIA EN LA ACTUALIDAD

A. La problematica relacion entre los programas de clemencia y las acciones privadas

de resarcimiento de los darfios derivados de ilicitos antitrust. Planteamiento.

Como ha quedado de manifiesto a lo largo del presente trabajo, los carteles y sus inherentes

conductas anticompetitivas suponen enormes perjuicios para el normal desarrollo de los mercados,

%0 Este resguardo es valido a efectos del art. 6.3 del Real Decreto 772/1999, de 7 de mayo, por el que se regula la
presentacion de solicitudes, escritos y comunicaciones ante la Administracion General del Estado.
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razon por la cual las autoridades de competencia centran sus esfuerzos en poner fin a estas practicas

y restablecer las condiciones Optimas para la libre competencia.

Sin embargo, ademaés de su indudable impacto negativo en el desarrollo normal de los mercados,
estas practicas generan perjuicios concretos e individualizables que afectan a personas fisicas y
juridicas que tienen derecho a obtener la correspondiente indemnizacion mediante el ejercicio de

una accion privada como consecuencia de estos ilicitos anticompetitivos o antitrust.

Asi, frente a una misma actuacion anticompetitiva nos encontramos con una dualidad de
mecanismos que actlan a diferentes niveles. Por un lado, las autoridades nacionales de
competencia, en el marco de los programas de clemencia, que persiguen la aplicacion publica de
las normas de defensa de la competencia (aplicacion publica o public enforcement). Por otro lado,
las victimas de los céarteles, que pueden ejercer su derecho a ser indemnizadas por los infractores

a través de una accion de resarcimiento de dafos (aplicacién privada).

En principio, ambos instrumentos persiguen el mismo objetivo, esto es, incrementar el
cumplimiento de la normativa de Defensa de la Competencia®l. No obstante, estos entran en
contradiccion cuando los particulares, victimas de los carteles, pretenden hacer uso de la
informacion obtenida en el marco de un programa de clemencia o decidan esperar a la conclusion
de un expediente sancionador para tener conocimiento de las empresas infractoras, apoyarse en la
decision de la autoridad y asi probar méas facilmente la existencia del ilicito®. En estos supuestos
la accion civil de resarcimiento de danos recibe el nombre de demanda o accion “sucesiva” o “de
seguimiento” (follow-on claim)®, en la medida en que la accion se proyecta de forma sucesiva a

la pablica.

51 PEREZ FERNANDEZ, P.: “La problematica relacion entre los programas de clemencia y las acciones privadas de
resarcimiento de los dafios derivados de ilicitos antitrust”. Revista para el Andlisis del Derecho: Indret, n°1, 2013, pg.
4.

52 Un ejemplo claro en el que las empresas que hicieron uso del programa de clemencia quedaron expuestas a que los
perjudicados interpusieran acciones de resarcimiento de dafios fue el caso inglés Emerson Electric Company and
others vs. Morgan Crucible Plc (2007). El procedimiento completo hasta llegar a la Sentencia del Competition Appeal
Tribunal de 16.11.2007 esta disponible en http://www.catribunal.org.uk/237-639/1077-5-7-07-Emerson-Electric-Co-
and-others.html

5 FERNANDEZ TORRES, I., “Los programas de clemencia y la interaccion con las demandas de indemnizacién por
dafios y perjuicios. A propésito de la Resolucion de la CNC, de 21 de enero de 2010 (Expte. 5/0084/08 Fabricantes
del Gel)”, RCD, 8, 2011, pgs. 241-258.
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En cualquier caso, conviene aclarar que el problema se plantea respecto de las acciones de dafios
en su modalidad de ‘“acciones de seguimiento”. Asi, en contraposicion con las “acciones
independientes” (stand-alone claims), las de seguimiento pretenden una tutela privada de tipo
indemnizatorio afiadida o complementaria a la represion previa del ilicito —del mismo ilicito— por
parte de una autoridad de la competencia®*. Su ejercicio plantea una mayor complejidad en cuanto
implica que el ordenamiento reaccione en dos momentos sucesivos frente a un mismo ilicito,
activando de este modo dos sistemas de aplicacion, el pablico y el privado, que deben coordinarse.

Se trata, por lo tanto, de un problema de coordinacion.

FIGURA N°4: Esquema explicativo de la relacion entre la clemencia y reparacion de dafios
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Fuente: elaboracion propia

% YANES YANES, P., “Confidencialidad y clemencia en la Directiva de dafios: Una aproximacion”. En: Estudios
sobre el futuro Codigo Mercantil: libro homenaje al profesor Rafael Illescas Ortiz. Universidad Carlos 111 de Madrid,
2015, pgs. 1140-1162.

28



En este sentido, es preciso destacar que la jurisprudencia comunitaria puso de relieve la necesidad
de abordar este asunto como una cuestion de coordinacion en dos ocasiones®, primero en la
Sentencia de 20 de septiembre de 2001, en el caso Courage®®, y mas tarde en la Sentencia de 13
de julio de 2006, en el caso Manfredi®’.

Cabe recordar que este problema merecio la elaboracion de un Libro Verde en un primer momento
(Reparacion de dafios y perjuicios por incumplimiento de las normas comunitarias de defensa de
la competencia®), y de un Libro Blanco posteriormente (Acciones de dafios y perjuicios por
incumplimiento de las normas comunitarias de defensa de la competencia®) en el que se establece
que, si bien el mayor atractivo de los programas de clemencia es la exoneracion o reduccion de la
multa administrativa, resulta igualmente importante a modo de incentivo las condiciones que se

ofrecen a los infractores, esto es, confianza y confidencialidad.

B. La delicada cuestién de la confidencialidad de la informaciéon vy las propuestas de

solucién para coordinar los programas de clemencia vy las acciones de resarcimiento

de dafios.
Bajo las premisas expuestas en el apartado anterior, cabe preguntarnos si es posible una

coexistencia eficaz entre clemencia y reparacion®. Es preciso recordar que la referida eficacia

%5 En estos dos casos el Tribunal de Justicia de la Union Europea afirmé que cualquier persona o empresa tiene derecho
a interponer una demanda de resarcimiento de dafios y perjuicios frente a la empresa o empresas que le hubiesen
causado ese dafio como consecuencia de una vulneracion de la normativa comunitaria de defensa de la competencia.
%6 Asunto C-453/99, Courage Ltd c. Bernard Crehan y Bernard Crehan c. Courage Ltd y otros.

5 Asunto C-295/04 (y acumulados C-296/04, C-297/04 y C-298/04), Vincenzo Manfredi c. Lloyd Adriatico
Assicurazioni SpA.

58 COM(2005) 672 final, 19.12.2005. Disponible en http://eur-
lex.europa.eu/legalcontent/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52005DC0672&from=EN.
59 COM(2008) 165 final, 2.4.2008. Disponible en http://eur-

lex.europa.eu/legalcontent/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52008DC0165&from=EN.

80 Un caso en el que el TIUE tuvo la oportunidad de pronunciarse aclarando las relaciones entre la aplicacion piblica
y privada del Derecho en esta materia fue en la Sentencia de 14.6.2011, caso C-360/09, asunto Pfleiderer AG vs.
Bundeskartellamt. Sin embargo, en esta resolucion, el TIUE concluy6 que las condiciones de la posible autorizacion
0 denegacion de acceso a la documentacion aportada en el marco de una solicitud de clemencia han de ser establecidas
por los 6rganos jurisdiccionales de cada Estado miembro, de acuerdo con su hormativa interna y ponderando en todo
caso los intereses protegidos por el Derecho comunitario. MARTI MOYA (2012, pp. 229-237).

El origen de esta resolucién se encuentra en la imposicién de una multa de 72 millones de euros a los tres fabricantes
de papel decorativo mas importantes de Europa como consecuencia de diferentes acuerdos de fijacién de precios y
limitacion de sus capacidades de produccidn, practicas contrarias a lo dispuesto en el art. 101 TFUE. Al tener
conocimiento de este cartel, Pfleiderer, cliente habitual de las empresas que constituian el cartel y empresa afectada
por estos acuerdos colusorios en una cantidad cercana a setenta millones de euros, solicitd al Bundeskartellamt, la
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queda en entredicho como consecuencia de la pérdida de atractivo de los programas de clemencia.
De esta manera, lo que se pretende en cierto modo es que los miembros de un cartel sean
protegidos, en la medida posible, con respecto a los potenciales demandantes de un resarcimiento
de los dafios causados por el cartel, en cuanto a la divulgacién de sus declaraciones en el marco de
un programa de clemencia. De lo contrario, las empresas no estarian predispuestas a cooperar con
las autoridades competentes, si después de cooperar se pueden ver expuestas a demandas
cuantiosas por resarcimiento de los dafios, cuando precisamente la razén por la que deciden

cooperar es para evitar las altas multas.

Asi, tanto las empresas que acuden a los programas de clemencia como las autoridades publicas
de competencia comparten el interés comudn del tratamiento confidencial de la informacion que
resulta como consecuencia de su cooperacion®. Del mismo modo, se persigue evitar que un

creciente nimero® de demandas follow-on incidan negativamente sobre las politicas de clemencia.

Esta cuestion fue en gran medida resuelta por la Directiva 2014/104/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo de 26 de noviembre de 2014 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®® (en adelante, “Directiva de dafios”
o “DD”), pero hasta la llegada de esa regulacién la Comision Europea, a través de una

Comunicacion®, plante6 una serie de soluciones en forma de Propuesta de Directiva.

autoridad alemana competente a nivel federal para la defensa de la competencia, acceso al expediente sancionador y
a las pruebas aportadas para elaborar su demanda civil de resarcimiento por dafios y perjuicios (accion follow-on).
En este contexto, la autoridad alemana de competencia respondié aportando tres resoluciones y alguna de la
documentacion aportado, a lo que la empresa volvio a responder solicitando el acceso a la totalidad de los documentos
del procedimiento. Asi las cosas, el Bundeskartellamt deneg6 esta solicitud y Pfleiderer recurrié esta decision al
Juzgado de Bonn, que acabo por interponer una cuestion prejudicial (art. 267 TFUE) en la que planteaba si se puede
considerar como una vulneracién de la normativa europea de competencia el hecho de obviar la confidencialidad de
las solicitudes de clemencia en procedimientos civiles de resarcimiento de dafios y perjuicios derivados de los ilicitos
antitrust.

61 En este sentido, conviene precisar que los programas de clemencia no pueden conllevar una inmunidad en el &mbito
de las demandas privadas de resarcimiento, de acuerdo con la jurisprudencia del TJUE referida (caso Courage y caso
Manfredi).

62 Véase MARCOS, F.: “;Es verdaderamente necesaria una iniciativa comunitaria destinada a incentivar las acciones
de dafos por cartel? Una mirada a la experiencia espafiola”, 2012 pgs. 1-10, disponible en:
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2025887

8 DOUE L 349/1, 5.12.2014

64 Comunicacion de la Comision sobre la cuantificacion del perjuicio en las demandas por dafios y perjuicios por
incumplimiento de los articulos 101 o 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea. C (2013/C 167/07)
13.6.2013.
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El principal objetivo no era otro que garantizar un ejercicio uniforme en toda la Union del derecho
de las victimas a su pleno resarcimiento, al tiempo que este ejercicio no interfiriera en la actividad
de las autoridades reguladoras en su aplicacion efectiva del Derecho de la competencia. A través
de esta Comunicacion®® y Propuesta de Directiva®® lo que se pretendia era armonizar las normas
relativas a la responsabilidad civil en materia de competencia, tratando de que todos los Estados
miembros contengan, una vez traspuesta la Directiva a su ordenamiento, disposiciones similares

que prevengan sentencias contradictorias y la inseguridad juridica que ello acarrea.

En este contexto, las principales medidas que formaban parte de la Propuesta, en cuanto antesala
de la Directiva de dafios, fueron las siguientes. En primer lugar, en relacion con los medios de
prueba, la principal dificultad para ejercer la accion civil radicaba en que, por aplicacion del
principio dispositivo de los procesos civiles, algunos tribunales nacionales sélo podian examinar
las pruebas aportadas por las partes. De este modo, los medios de prueba requeridos para
fundamentar su demanda, en muchas ocasiones no se encontraban al alcance de los demandantes,
sino de los demandados o de terceros (autoridades nacionales de competencia). Asi, en la
Propuesta se contemplaba que el Juez nacional pudiera ordenar la aportacion de esta informacion
cuando resultara necesaria, si bien sujeta a los principios de necesidad y proporcionalidad. Del
mismo modo, se establecia que las decisiones de las autoridades nacionales de competencia
tuvieran eficacia probatoria en posteriores reclamaciones de dafios y perjuicios. Por ultimo, se

incluia una presuncion refutable de que los carteles provocan dafios.

En cuanto a la prescripcion de las acciones, se establecia un plazo de 5 afios a contar desde el
conocimiento de la infraccion, el perjuicio y la identidad del infractor. En aquellos supuestos de
infracciones repetidas, el computo se iniciaria tras el cese de estas. La finalidad de esta propuesta
no parecia otra que la de ofrecer a las victimas una oportunidad y un periodo de tiempo razonable

para interponer sus demandas.

% La Comunicacion fue acompanada por una Guia Practica para cuantificar el perjuicio en las demandas por dafios y
perjuicios por incumplimiento de los arts. 101 0 102 TFUE.

% Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a determinadas normas por las que se rigen
las demandas por dafios y perjuicios por infracciones de las disposiciones del Derecho de la competencia de los
Estados miembros y de la Unién Europea. COM (2013) 404 final, 2013/0185 (COD).
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Por lo que se refiere a la cuantificacion del perjuicio, esta tendria lugar de acuerdo con las normas
nacionales, si bien rigiéndose por los principios de equivalencia y eficacia. Por otra parte, se

contempla el resarcimiento tanto por el dafio emergente como por el lucro cesante.

Asimismo, cabe sefialar el establecimiento de una responsabilidad solidaria entre todas las
empresas que formaban parte del céartel. No obstante, se contemplaba la excepcion de aquellas que
se hubieran acogido a un programa de clemencia, en la medida en que estas Unicamente

responderian por los perjuicios causados a sus propios compradores o proveedores.

Por ultimo, es preciso destacar, como novedad a lo anterior, que una de las medidas propuestas
incluia la denominada como “defensa passing-on”. Esta propuesta consiste en que la infractora
podria argumentar la repercusion del sobreprecio al siguiente nivel de la cadena de
comercializacion del producto como una excepcion frente a la reclamacion de dafios. En cualquier
caso, se trataria de una medida contemplada de forma restrictiva, de forma que la carga de la prueba
recaiga sobre la empresa demandada que sostenga este argumento.

C. La Directiva de dafios 2014/104 v su trasposicion al Ordenamiento espariol.

La referida Directiva 2014/104/UE (“Directiva de dafios”)®’ se pronuncia, en sus previsiones,
acerca de este delicado pero necesario equilibrio entre el private enforcement® y los programas de
clemencia en la lucha contra los carteles. En ella se plasman todas las medidas mencionadas en el

epigrafe anterior y contenidas en la Propuesta de Directiva.

Asi las cosas, en sus articulos 5 y 6 se establece el régimen de acceso de los perjudicados a los
medios de prueba. En primer lugar, el articulo 5 formula una regla general de acceso a las fuentes
de prueba en favor de los demandantes de dafios, en virtud de la cual “los érganos jurisdiccionales

nacionales [pueden] ordenar que la parte demandada o un tercero exhiba las pruebas pertinentes

57 Directiva 2014/104/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de noviembre de 2014 relativa a determinadas
normas por las que se rigen las acciones por dafos en virtud del Derecho nacional, por infracciones del Derecho de la
competencia de los Estados miembros y de la Unién Europea.

88 Se trata de otra expresion para referirnos a la aplicacion privada del Derecho, en este caso, la accion civil de
resarcimiento de dafios y perjuicios.
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que tenga en su poder” (apartado 1), siempre “bajo su estricta supervision”®®. No obstante, los
apartados 2 y 3 de este articulo 5 se encargan de precisar una serie de requisitos a tener en

consideracion, a saber:

“2. [...] lo méas limitadas y acotadas como sea posible atendiendo a los hechos razonablemente

disponibles en la motivacion razonada.

3. Los Estados miembros velaran por que los 6rganos jurisdiccionales nacionales limiten la
exhibicion de las pruebas a lo que sea proporcionado. A la hora de determinar si la exhibicion
solicitada por una parte es proporcionada, los 6rganos jurisdiccionales nacionales tomaran en
consideracion los intereses legitimos de todas las partes y de todos los terceros interesados. En
particular, tendran en cuenta:

a) la medida en que la reclamacion o la defensa esté respaldada por hechos y pruebas disponibles
que justifiquen la solicitud de exhibicion de pruebas;

b) el alcance y el coste de la exhibicion de las pruebas, especialmente para cualquier tercero
afectado, también para evitar las busquedas indiscriminadas de informacion que probablemente
no llegue a ser relevante para las partes en el procedimiento;

c) si las pruebas cuya exhibicion se pide incluyen informacion confidencial, especialmente en
relacion con terceros, y las disposiciones existentes para proteger dicha informacion

confidencial.”

Por su parte, el articulo 6 DD se encarga de establecer unas reglas especiales de acceso a los
expedientes antitrust. Este precepto regula el acceso a las pruebas contenidas en un expediente de
una autoridad de competencia, teniendo en cuenta tanto las normas generales de exhibicion (las
sefialadas en el articulo 5 DD) como las normas en materia de acceso publico a los documentos’.
En este contexto, la DD establece varios niveles de proteccion del expediente antitrust:

A) Un primer nivel, de proteccion méaxima, que blinda los elementos clave del procedimiento

(black list). Se consideran como tales: a) las declaraciones en el marco de un programa de

8 Considerando 16 de la Directiva 2014/104
0 Normas contenidas en el Reglamento (CE) n° 1049/2001 del Parlamento Europeo y del Consejo de 30 de mayo de
2001, relativo al acceso del publico a los documentos del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comision.
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clemencia’™, y b) las solicitudes de transaccion’. En cuanto a ellos, la DD establece a los
Estados miembro la obligacion de velar por que “los drganos jurisdiccionales nacionales no
puedan en ningin momento ordenar a una parte o a un tercero’’ su exhibicion.

B) Un segundo nivel, de proteccion media (greek list), del que forman parte aquellas pruebas que
solo podrian recabarse tras la conclusion del procedimiento antitrust. La DD autoriza su
exhibicion “Unicamente después de que una autoridad de la competencia haya dado por
concluido su procedimiento mediante la adopcion de una resolucion o de otro modo”.

C) Un tercer y ultimo nivel, de proteccion minima (white list), en el que se integran aquellos
elementos que no tengan cabida en las categorias anteriores. Por lo que se refiere a ellos, la
DD permite en cualquier momento su libre acceso en la medida en que no compromete la

eficacia del programa de clemencia (black list) ni el éxito del mismo (greek list).

Por su parte, los articulos 12 y siguientes DD se encargan de regular la repercusion de sobrecostes

y la defensa “passing-on” (defensa basada en la repercusion de sobrecostes’®).

"L En el cuadro de definiciones de la DD, se entiende por declaraciones: toda declaracion, verbal o escrita, efectuada
voluntariamente por una empresa o una persona fisica, o en su nombre, a una autoridad de la competencia, o la
documentacion al respecto, en la que se describan los conocimientos que esa empresa o persona fisica posea sobre un
cartel y su papel en el mismo, y que se haya elaborado especificamente para su presentacién a la autoridad con el fin
de obtener la dispensa o una reduccion del pago de las multas en el marco de un programa de clemencia, sin que esta
definicion incluya la informacion preexistente” (articulo 2.16 DD).

72 Por solicitud de transaccion ha de entenderse “toda declaracion efectuada voluntariamente por una empresa, 0 en su
nombre, a una autoridad de la competencia en la que se reconozca o renuncie a discutir su participacion y
responsabilidad en una infraccion del Derecho de la competencia, y que haya sido elaborada especificamente para que
la autoridad de la competencia pueda aplicar un procedimiento simplificado o acelerado” (articulo 2.18 DD).

3 La defensa “passing-on” o “defensa basada en la repercusion de sobrecostes” implica que quien soportd un perjuicio
derivado de un ilicito anticompetitivo, tiene derecho a ser indemnizado por el dafio sufrido, excepto si posteriormente
lo repercuti6 a terceros. Se encuentra prevista tanto en el art. 13 de la Directiva 2014/104, como en el art. 79 de la Ley
de Defensa de la Competencia, y resulta de especial interés en nuestro pais la Sentencia del Tribunal Supremo
651/2013, de 7 noviembre de 2013.

En esta resolucion, anterior a la referida Directiva y a su trasposicién, nuestro Tribunal Supremo se pronuncia acerca
de la repercusion del sobrecoste en el denominado “cartel del Azicar”, asunto en el cual diversas empresas fabricantes
de dulces (galletas y pasteles), caramelos, chicles, chocolate, turrones y mazapanes interpusieron una demanda de
resarcimiento de dafios y perjuicios como consecuencia del sobreprecio que tuvieron que pagar por el azdicar comprado
entre febrero de 1995 y septiembre de 1996 (uno de los principales insumos en su proceso productivo) frente a Ebro
Puleva SA, la cooperativa vallisoletana Acor y Azucareras Reunidas de Jaén (ARJ).

Pues bien, las demandadas sostuvieron como uno de sus argumentos de defensa que las demandantes habian trasladado
ese sobreprecio a sus clientes, de forma que si se les compensara se les estaria enriqueciendo injustificadamente (esta
es la esencia de la defensa passing-on). En tales casos, sefial6 el Alto Tribunal, corresponde al demandado probar que
se ha producido ese traslado o repercusién del dafio a terceros (FJ 5° de la STS del 07.11.2013 y FJ 16° de la STS del
08.06.2012). Ademas, “no es suficiente probar que el comprador directo ha aumentado también el precio de sus
productos. Es necesario probar que con ese aumento del precio cobrado a sus clientes ha logrado repercutir el dafio
sufrido por el aumento del precio consecuencia de la actuacion del cartel”. (FJ 5° de la STS de 7 de noviembre de
2013).
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En cuanto a la responsabilidad solidaria y conjunta, es el articulo 11 DD el dedicado a contemplar
este extremo, estableciendo que “los Estados miembros velaran por que las empresas que hayan
infringido el Derecho de la competencia por una conducta conjunta sean conjunta Yy
solidariamente responsables por los dafios y perjuicios ocasionados por la infraccion del Derecho
de la competencia”, si bien con la excepcion de su apartado segundo en el que se contempla el
pleno resarcimiento cuando una pequefia 0 mediana empresa (PYME) sea responsable ante sus

propios compradores.

Asimismo, se establece una regulacién acerca de los plazos para ejercitar estas acciones de
resarcimiento (articulo 10 DD, la cuantificacion del perjuicio”, estableciéndose la presuncion
iuris tantum de que los carteles causan dafios y perjuicios (articulo 17 DD), y se destina un capitulo
a la solucion extrajudicial de controversias (articulos 18 y 19 DD), lo que pone de manifiesto el

interés comunitario de que las partes alcancen acuerdos consensuales’®.

Finalmente, la analizada Directiva de dafios se acabaria trasponiendo al Ordenamiento espafiol por
medio del Real Decreto-Ley 9/2017, de 26 de mayo, que introduciria novedades (i) de caracter
procesal, como se reflejo en los nuevos articulos 283 bis a) a 283 bis k) de la Ley de Enjuiciamiento
Civil’”; y (ii) de caracter sustantivo, al introducirse un nuevo Titulo VI en la Ley 15/2007, de 3 de
julio, de Defensa de la Competencia’®. Al mismo tiempo, se incluyeron algunas modificaciones

74 Articulo 10 DD: “2. Los plazos no empezaran a correr antes de que haya cesado la infraccion del Derecho de la
competencia y el demandante tenga conocimiento, o haya podido razonablemente tener conocimiento (...). 3. Los
Estados miembros velaran por que el plazo para el ejercicio de una accion por dafios sea de al menos cinco afios”.

5 Articulo 16 DD: “La Comisién formulara orientaciones para los 6rganos jurisdiccionales nacionales sobre la
estimacion de la cuota de los sobrecostes repercutidos al comprador indirecto”.

76 Articulo 19 DD: “1. Los Estados miembros velaran por que, tras un acuerdo extrajudicial, la reclamacion de la parte
perjudicada que participe en el acuerdo se reduzca en la parte proporcional que el coinfractor con quien se ha alcanzado
el acuerdo tenga en el perjuicio que la infraccion del Derecho de la competencia ocasiond a la parte perjudicada. 2.
Cualquier reclamacion restante de la parte perjudicada que haya alcanzado un acuerdo extrajudicial solo podra
ejercitarse contra coinfractores con quienes no se haya alcanzado un acuerdo. Los coinfractores con quienes no se
haya alcanzado un acuerdo no podran exigir del infractor que particip6é en el acuerdo una contribucion en la
reclamacion restante”.

" Se afiade a la LEC la Seccién 1* bis del Capitulo V bajo el titulo “Del acceso a las fuentes de prueba en
procedimientos de reclamacion de dafios por infraccion del derecho de la competencia”, incorporando una serie de
preceptos en los que se regula este asunto ya analizado al tratar la Directiva de dafios.

78 Se aflade un nuevo Titulo VI con el nombre “De la compensacion de los dafios causados por las practicas restrictivas
de la competencia” en el que se incluyen disposiciones relativas a aspectos como el Derecho al pleno resarcimiento
(art. 72 LDC), la responsabilidad conjunta y solidaria (art. 73 LDC), el plazo para el ejercicio de las acciones de dafios
(art. 74 LDC), la cuantificacion de los dafios y perjuicios (art. 76 LDC) o la defensa basada en la repercusion de
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accesorias, tales como la letra c) del apartado 3 del articulo 64, sobre las circunstancias atenuantes
al graduar las sanciones de competencia, o la de la Disposicion Adicional Cuarta, relativa al

concepto de cartel.

D. La reciente actualizacion de la normativa espafola de defensa de la competencia por
el Real Decreto 7/2021, de 27 de abril de 2021. La transposicién de la Directiva ECN

+.
El pasado 27 de abril el Consejo de Ministros aprobaba el Real Decreto Ley 7/20217° por el que
se transponen a nuestro ordenamiento juridico varias directivas de la Unién Europea, entre las que
destaca la denominada “Directiva ECN+8%”, A través de ella se pretende dotar a las autoridades
nacionales de competencia, en el caso espafiol a la Comision Nacional de los Mercados y la

Competencia (en adelante, “la CNMC”) y a las autoridades autondmicas, de medios para aplicar

mas eficazmente la normativa de defensa de la competencia.

En este sentido, resulta conveniente destacar que esta transposicién llega fuera de plazo, toda vez
que este vencio el pasado 4 de febrero de 2021 y existe un procedimiento de infraccion en curso

contra Espafia®.

Por lo que se refiere a su contenido, es preciso sefialar que las modificaciones afectan a la Ley
15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (“la LDC”), a la Ley 3/2013, de 4 de junio,
de creacion de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (“la LCCNMC”) y al Real
Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Defensa de la
Competencia (“el RDC”).

sobrecostes o defensa passing-on (arts. 78 y ss LDC). La regulacion de todos estos temas ya ha sido tratada en el
presente trabajo al analizar la Directiva de dafios.

®Real Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril, de transposicion de directivas de la Unién Europea en las materias de
competencia, prevencion del blanqueo de capitales, entidades de crédito, telecomunicaciones, medidas tributarias,
prevencion y reparacion de dafios medioambientales, desplazamiento de trabajadores en la prestacion de servicios
transnacionales y defensa de los consumidores (BOE n. 101 de 28 de abril de 2021).

8 Se conoce como Directiva ECN+ a la Directiva (UE) 2019/1 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de
diciembre de 2018, encaminada a dotar a las autoridades de competencia de los Estados miembros de medios para
aplicar mas eficazmente las normas sobre competencia y garantizar el correcto funcionamiento del mercado interior.
81 Preambulo del Real Decreto 7/2021 en el que se alude al compromiso del Gobierno espafiol de cumplir de manera
consistente con los objetivos de transposicion, pero se apunta a la repeticion electoral del 2019, al Gobierno en
funciones durante un periodo de tiempo prolongado y a la pandemia ocasionada por la COVID-19 como razones
justificativas del retraso en la incorporacion de esta normativa a nuestro ordenamiento.
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En cuanto a los ajustes mas significativos que se introducen en relacion con el programa de
clemencia, cabe destacar que se modifica el articulo 18 LDC dedicado a regular la colaboracion
de laCNMC con las ANC de otros Estados miembros y con la Comision Europea. Asi, se establece
expresamente en el precepto la posibilidad de intercambiar declaraciones de clemencia y utilizar
como medio de prueba todo elemento de hecho o de derecho, incluida informacién confidencial,

en los términos dispuestos por la normativa comunitaria en la Directiva.

Por otra parte, la nueva redaccion articulo 42 LDC relativo a la informacion confidencial introduce
limitaciones a la utilizacion de las informaciones de las solicitudes de clemencia. Asi, se establece
que solo se podran utilizar en el expediente sancionador para contestar a la imputacion que se
formula o en recursos ante los érganos jurisdiccionales nacionales. Asimismo, el articulo 65 LDC
incluye expresamente que la colaboracion en el marco del programa de clemencia abarca la

exencion de la prohibicion de contratar con las Administraciones Publicas®?.

Del mismo modo, se modifica el articulo 52 LDC, que se refiere a los deberes de cooperacion de
los solicitantes de clemencia, introduciendo sus apartados d) y e) la prohibicion de destruir o
falsificar pruebas, asi como de divulgar su intencion de acogerse al programa. Estas prohibiciones
rigen desde el mismo momento en que se contemple la presentacién de la solicitud de clemencia
ala CNMC.

Por ultimo, resulta interesante hacer referencia al nuevo art. 65.5 LDC, que contempla la
posibilidad de iniciar la solicitud de clemencia pidiendo un indicador que reserve el puesto, un
marker, pudiéndose aportar los elementos de prueba necesarios para acreditar la infraccion mas
adelante. De la misma forma, se afiaden dos nuevos preceptos a la LDC: el art. 39 bis LDC que

regula la facultad de la CNMC de realizar entrevistas en el marco de la defensa de la competencia

82 |a nueva redaccion del art. 65.4 LDC establece: “La exencion prevista en el apartado 1 comprendera también la de
la prohibicién de contratar prevista en el articulo 71 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico”.

En este sentido, resulta relevante destacar que en el cartel de los concursos publicos de la infraestructura ferroviaria
de ADIF, una de las sanciones que impuso la CNMC a sus participantes fue esta prohibicién de contratar con la
Administracion, tal y como trataremos en el epigrafe V.A del presente trabajo. Sin embargo, a la luz de la nueva
redaccion de la LDC esta sancion no seria posible para aquellas empresas que se acogieron al programa de clemencia.
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y el art. 45 bis LDC relativo a la adecuacion de los procedimientos a los derechos fundamentales

garantizados por la normativa europea.

V. VALORACION DE LA EXPERIENCIA DE LA POLITICA DE
CLEMENCIA

A. El programa de clemencia espafol v su aplicacion practica. Estudio de los casos mas

importantes en nuestro pais.

Transcurridos ya mas de diez afios desde la entrada en vigor del programa de clemencia en el
Derecho espafiol de la Competencia, y habiendo tenido ocasién la CNMC de resolver numerosos
expedientes en los que se han aplicado las reglas expuestas a lo largo del presente trabajo, estamos
en posicion de ofrecer un repaso a algunas de las decisiones mas relevantes en esta materia en

nuestro pais.

1. El cértel de los camiones.
El cartel de los camiones ha copado titulares y ha centrado el foco del panorama judicial espafiol
y europeo en materia de Competencia y clemencia por las cuantiosas cifras que se manejan. En
este sentido, cabe destacar que se trata de la mayor sancion impuesta en un solo caso en la historia
de la Comision Europea, elevandose la cifra hasta los 2.930 millones de euros®.

Fue la confesion de uno de los miembros del cértel, el fabricante de camiones MAN84, en el marco
del programa de clemencia comunitario, lo que provoco el comienzo de la investigacion y el
eventual desmantelamiento de estos acuerdos anticompetitivos. Estas practicas, de las que
hablaremos a continuacion, se desarrollaron durante catorce afios, entre 1997 y 2011, y en ellas
estuvieron implicadas las siete principales empresas dedicadas a la fabricacion y distribucion de
vehiculos industriales (MAN, AB Volvo, Renault Trucks, Daimler, lveco, DAF y Scania)®®. Seis

de los fabricantes, entre ellos la denunciante MAN, admitieron a la Comisién haber llevado a cabo

8 Comunicado de prensa de la Comision Europea: “Antitrust: Commission fines truck producers € 2.93 billion for
participating in a cartel”, 19 de julio de 2016.

84 El 20 de septiembre de 2010, la Comisidn Europea recibié una solicitud de dispensa de pago de multas por parte de
MAN, lo que dio lugar a las primeras inspecciones que concluirian con la Decisién adoptada en julio de 2016.

8 Segun la Comision Europea el impacto de sus practicas es mayusculo, toda vez que 9 de cada 10 camiones vendidos
en Europa proceden de alguno de estos fabricantes.
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estas infracciones, beneficiandose de las reducciones de sanciones contempladas por el programa
de clemencia y el procedimiento de transaccion. Sin embargo, Scania, perteneciente al grupo
Volkswagen®, se declaré en todo momento inocente y no logré alcanzar ningln acuerdo con la
Comision. Asi, a la empresa se le aplico el procedimiento estdndar para casos de cérteles y no

aprovechd ninguno de los beneficios de los que si gozaron sus competidores.

En cuanto a las conductas anticompetitivas que se llevaron a cabo, nos remitimos en este aspecto
a lo dispuesto en la Decision de la Comision®”, en la que se establece que estas fueron:
a) Acuerdos colusorios sobre la fijacion del listado de precios brutos de los camiones medios
y pesados en el Espacio Econdémico Europeo (EEE). Los productos afectados por la
infraccion son los camiones con un peso de entre 6 y 16 toneladas («camiones medios») y
los camiones de mas de 16 toneladas («camiones pesados»). De manera genérica, cabe
afirmar que los precios brutos de los fabricantes son particularmente importantes.
Constituyen la base para la industria, en cuanto el precio final pagado por los consumidores
resulta de diversos ajustes a nivel nacional y local sobre estos precios brutos fijados por los
fabricantes.
b) Acuerdos para la introduccién de las tecnologias de emision.
c) Acuerdos para la repercusion a los clientes del coste de las innovaciones en materia de
emisiones.
Estas dos ultimas infracciones estan relacionadas entre si por las exigencias de las normas EURO
Il a EURO VI®, en cuanto se alcanzan acuerdos para coordinar los plazos de implantacion de
estas tecnologias y su repercusion en los costes. De este modo, ademdas de privar a sus
consumidores de estas tecnologias, infringieron sus compromisos en materia medioambiental con

Su consecuente impacto.

8 Resulta curioso poner de relieve este dato en cuanto MAN, la encargada de comunicar a la Comisién las practicas
anticompetitivas y desmantelar el cértel, pertenece al mismo grupo empresarial VVolkswagen. La postura adoptada por
Scania se puede deber, segin la Comision, a que fue uno de los participantes mas activos del cértel y se sintié
traicionada por una empresa de su mismo grupo.

87 Decision de la Comision, de 19 de julio de 2016, relativa a un procedimiento en virtud del articulo 101 del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea y del articulo 53 del Acuerdo EEE (Asunto AT.39824 — Camiones)
[notificada con el nimero C(2016) 4673].

8 Euro Il y Euro 1V (Directiva 98/69/CE); Euro V y Euro VI (Reglamento 715/2007).
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Segun afirmo en 2016 Margrethe Vestager, Comisaria europea de Competencia, “en total, hay 30
millones de camiones [afectados] en las carreteras europeas, que suponen alrededor de tres
cuartos del transporte interno de bienes en Europa”, de forma que las sanciones impuestas fueron

proporcionales a la enorme magnitud del caso.

FIGURA NP°5: sanciones impuestas en el cartel de los fabricantes de camiones

Duracién de la Reduccién Reduccién segiin  Multa (€)
infraccién del conforme al el procedimiento
art. 101 TFUE programa de de transaccién
clemencia

MAMN 17 de enero de 1997 100% 10% 0
— 20 de septlembre
de 2010

Volvo/Renault 17deenerode1997 | 40% 10% 670.448.000
— 18 de enero de
2011

Daimler-Benz AG | 17deenerode 1987 | 30% 10% 1.008.766.000
— 18 de enero de
2011

Iveco 17deenerode 1997 | 10% 10% 494.606.000
— 18 de enero de
2011

DAF 17 deenerode 1997 | 9% 10% 752.679.000
— 18 de enero de
2011

Total 2.926.499.000

Fuente: elaboracion propia a partir de la Decision de la Comisién Europea (2016)

Al fijar la cuantia de las sanciones se tuvieron en cuenta las directrices de la Comunicacion de la
Comision europea del afio 2006 sobre la aplicacidn del programa de clemencia. Asi, MAN, al ser
la primera en comunicar la existencia del cartel, evitd la imposicion de una multa que seguramente
hubiera superado los mil millones de euros. En linea con lo anterior, y en atencion al momento en
que se contactd a la Comision, la calidad y la utilidad de la informacion aportada, AB Volvo,
Renault, Daimler e IVECO obtuvieron unas reducciones que oscilaron entre el 40% y el 10% de
la cuantia de la multa, para cuya determinacion la Comision tuvo en consideracion aspectos como
las ventas de los fabricantes, su cuota de mercado, el alcance geografico y duracién de las practicas

anticompetitivas descritas.

Por lo que se refiere a la reduccion adicional del 10%, esta responde a la solicitud de transaccion
por parte de los participantes en el pliego de cargos. El procedimiento de transaccion, regulado en
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el Reglamento 622/2008%, compatible con el programa de clemencia, tiene lugar cuando las
empresas presentan un escrito de transaccion en el que reconocen la infraccion, su responsabilidad,
asumen las multas y renuncian a algunos de los derechos procesales que les asisten. De esta
manera, se favorece la eficacia del proceso, pues se evita el elevado coste de las investigaciones
que habria de desarrollar la Comision para obtener la informacion y se produce un entendimiento

en un periodo de tiempo razonable.

En este contexto, el pasado 30 de diciembre de 2019 el Juzgado de lo Mercantil nimero 3 de
Valencia dictaba la primera sentencia contra el cartel de los fabricantes de camiones, estimando
integramente la demanda® de la Confederacion Espafiola de Transporte de Mercancias (CETM).
Desde entonces, comenzé en nuestro pais un enorme goteo de procedimientos judiciales que se ha
traducido en cerca de 1.000 sentencias dictadas en instancia y 250 en apelacion sobre
reclamaciones de dafios por este cartel®’. Solo en este mes de abril de 2021, las Audiencias
Provinciales en Espafa dictaron 57 resoluciones acerca de recursos sobre esta controversia,
ascendiendo el importe de las indemnizaciones a 4.613.959,56€. Estos son algunos de los datos
que contribuyen a poner de manifiesto la relevancia de este cértel en materia mercantil y de

competencia.

2. El cértel de los fabricantes de automaviles.
Otro importante cartel destapado a raiz de una solicitud de clemencia es el de los fabricantes de
automoviles en Espafia que concluyé con el expediente sancionador S/0482/13 FABRICANTES
DE AUTOMOVILES de la CNMC.

Este cartel estaba constituido por 23 operadores del mercado de los automdviles, veintiln

fabricantes y dos empresas consultoras, que llevaron a cabo una infraccién unica y continuada del

8 Reglamento (CE) 622/2008 de la Comision, de 30 de junio de 2008 , por el que se modifica el Reglamento (CE)
773/2004 en lo que respecta al desarrollo de los procedimientos de transaccidn en casos de cartel

% En esta demanda, la prueba pericial cuantifica la media del dafo causado por el cartel en un 16,35% del coste (sin
impuestos) de cada camion afectado.

% Francisco Marcos es un jurista experto en Derecho de la Competencia y profesor de Derecho Mercantil en IE Law
School. Desde el inicio de las primeras investigaciones, realiza un seguimiento detallado de todas las resoluciones
judiciales del cartel de camiones. En este sentido, emplazamos al lector a su perfil en la red social Twitter en la que
con asiduidad aborda esta cuestion con gréaficos y estadisticas. MARCOS, F. [@pacomarcos] Tweets [Perfil de
Twitter]. Recuperado el 13 de mayo de 2021 de https://twitter.com/pacomarcos?lang=es
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articulo 1 de la Ley de Defensa de la Competencia (LDC) y del articulo 101 del Tratado de
Funcionamiento de la Unidn Europea (TFUE), como consecuencia del intercambio de informacién
confidencial comercialmente sensible y estratégica que afectaba a tres areas diferenciadas: la
gestion empresarial, el servicio de postventa y marketing de las empresas participantes®.

En relacion con las conductas anticompetitivas, es preciso sefialar que resultaba clave dentro del
entramado la participacion de las dos empresas de consultoria: Urban Science y Snap-On.
Mediante los referidos intercambios de informacion, llevados a cabo entre 2006 y 2013, se provoco
una artificial disminucion de la incertidumbre del mercado. Asi, esta caida de la competencia se
tradujo para los consumidores en menores descuentos, politicas comerciales menos agresivas y,
en definitiva, menores intentos por diferenciarse unas de otras ofreciendo como resultado unos

servicios de menor calidad.

La solicitud de clemencia de SEAT, S.A., Volkswagen Audi Espafia, S.A. y Porsche Ibérica, S.A.,
pertenecientes al mismo grupo empresarial, y su aportacion de elementos de prueba suficientes
para las inspecciones efectuadas resultd clave. Asi, en el marco de la clemencia, estas entidades
colaboraron durante la instruccion del expediente, posibilitando la acreditacion del cartel. De este
modo, se beneficiaron de una exencidn total de la sancion que para ellas ascendia a 39,443 millones

de euros.

En el cuadro que figura a continuacion es posible apreciar las sanciones impuestas en el marco de
este expediente, todo ello sin perjuicio de que cualquier persona fisica o juridica afectada por estas
practicas ejerza una accion de resarcimiento de dafios y perjuicios en los términos estudiados a lo
largo del presente trabajo. En este sentido, cabe destacar las recientes resoluciones del Juzgado de
lo Mercantil nimero 1 de Cadiz, 91/2021 y 100/2021, de 5 de abril de 2021, en las que se condena
a un concesionario oficial Audi/Volkswagen a abonar en concepto de resarcimiento de dafos y

perjuicios con 1.404,93 €% a una mercantil y 2.000 € a un particular.

9 En el expediente sancionador se sefiala que la cuota de mercado de las empresas participantes alcanza casi el 91%
de la distribucién de automéviles de Espafia, de modo que estan presentes en el cértel casi todas las marcas
denominadas generalistas y algunas de las conocidas como Premium.

9 La cuantificacion de los dafios y perjuicios por parte de la Magistrada parece seguir los criterios expresados por
parte de la CNMC en su expediente sancionador, en cuanto se cifra el perjuicio en el 10% del precio pagado por el
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FIGURA N°6: Resoluciones de la Audiencia Nacional que confirman las multas de la CNMC en el cértel de los

fabricantes de automdéviles®

F;:;I;:(e:i;a Empresa N° de Rec. CA Fallo Cuantia multa
1911212019 BMW IBERICA, S.A.U. 627/2015 | Desestimatorio 803M€
19/12/2019 |  B&M AUTOMOVILES ESPANA, S.A 617/2015 | Desestimatorio | 776.012€
19/12/2019 FORD ESPANA SL 656/2015 | Desestimatorio | 2023M€
1ortzi0ts | PO R e s s ML 666/2015 Desestimatorio |  609.325 €
19/12/2019 | HYUNDAI MOTOR ESPANA SLU (HMES) |  570/2015 | Desestimatorio 441ME
19/12/2019 | SNAP-ON BUSINESS SOLUTIONS, S.L. | 631/2015 | Desestimatorio 52.785 €
19/12/2019 AUTO“;'?,\QL'J'EEg'TTERngA“Ni?;’X‘."A' SA- 6972015 Desestimatorio lg:;g e
19/12/2019 KIA MOTORS IBERIA, S.L. 699/2015 | Desestimatorio 207M€
19/12/2019 URBAN SCIENCE ESPANA S.LU. 70012015 | Desestimatorio 70.039 €
1911212019 VOLVO CAR ESPANA, S.L.U. 701/2015 | Desestimatorio 170Me€
19/12/2019 | GENERAL MOTORS ESPANA, S.L.U. 707/2015 | Desestimatorio | 2282M€
19/12/2019 CHEVROLET, SA. 708/2015 | Desestimatorio | 138.580 €
191212019 | FAT CH ';E%ES@{;%“’E%%E?%T’M 71372015 Desestimatorio 2%2)2"02
19/12/2019 MERCEDES-BENZ ESPANA, S A. 718/2015 | Desestimatorio 237TME
23/12/2019 | MAZDA AUTOMOVILES ESPANA, SA. 663/2015 Estimatorio 656.390 €
23/12/2019 TOYOTA ESPANA, S.LU 689/2015 | Desestimatorio 8,65M€
271212019 NISSAN IBERIA SA. 624/2015 | Desestimatorio 315M€
27/12/2019 RENAULT COMERCIAL S A. 682/2015 | Desestimatorio | 1820 M€

Fuente: Blog de la CNMC

3. El cartel de los concursos publicos de la infraestructura ferroviaria de ADIF.
Un importante procedimiento sancionador iniciado a partir de informacion aportada en el ambito
del Programa de Clemencia espafiol es el S/DC/0598/2016 de la CNMC. En este expediente, 15
empresas®™ son declaradas responsables de repartirse de manera ilicita los concursos publicos
convocados por ADIF en relacion con las infraestructuras ferroviarias de las lineas de tren
convencional y de alta velocidad. En este sentido, cabe destacar que fueron tres los carteles que
habian articulado para infringir la competencia en los concursos publicos durante catorce afios:

a) Un cartel para manipular los concursos dirigidos a la construccién, suministro, instalacion

y mantenimiento de sistemas de electrificacion de lineas ferroviarias de alta velocidad.

vehiculo. Asi se desprende de los fundamentos juridicos de las dos resoluciones, la 91/2021 y 100/2021, de 5 de abril
de 2021, del Juzgado de lo Mercantil n°1 de Cadiz, especializado en materia de competencia desleal.

% Conviene recordar que estas resoluciones de la Audiencia Nacional son susceptibles de recurso de casacion ante el
Tribunal Supremo.

% Las empresas declaradas responsables son Cobra, Elecnor, Siemens, Semi, Inabensa, Alstom, Cymi, Isolux,
Electren, Comsa, Indra, Neopul, Telice, Eym y Citracc.
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b) Un cartel relacionado con los concursos para el mantenimiento de los sistemas de
electrificacion en lineas de tren convencional.
c) Un cartel para repartirse los concursos publicos y privados para la construccion, suministro,

instalacion y mantenimiento de equipos electromecénicos en las lineas de alta velocidad.

La solicitud de clemencia y las pruebas facilitadas por Alstom Transporte resultaron cruciales para
desarticular este entramado, razon por la cual pudo acogerse a la exencion total del pago de la
multa que le correspondia (cuyo montante total ascendia a 8,9 millones de euros). En el marco del
programa de clemencia y su colaboracion con las autoridades de competencia, Siemens también

disfrut6 de una reduccion del 45% de la multa con la que fue sancionada.

Por otra parte, conviene destacar que por primera vez la CNMC activo el procedimiento para la
prohibicion de contratar con la Administracion, de modo que, a estos efectos, se remitio la

resolucion a la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado®.

% Nota de prensa de la CNMC de 27 de marzo de 2019: “La CNMC sanciona a 15 empresas por formar varios carteles
para el reparto de concursos publicos de infraestructura ferroviaria de ADIF”.

No obstante, la reciente actualizacion de la normativa de defensa de la competencia por medio del Real Decreto
7/2021, de 27 de abril, ha supuesto la modificacion del art. 65.4 LDC, de modo que la clemencia ahora abarca también
la exencidn de la prohibicion de contratar con las Administraciones. Asi, a la luz de la nueva normativa la CNMC no
hubiera podido imponer esta sancidn a aquellas participantes en el cértel que se hubieran acogido al programa de
clemencia.

En este sentido, cabe hacer referencia al cértel destapado el pasado 11 de mayo de 2021, por infraccion del articulo 1
de la Ley de Defensa de la Competencia (LDC) y 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE),
del que formaban parte 22 empresas de servicios de consultoria, las mas importantes de nuestro pais y del mundo.
Estas grandes firmas se servian de las conocidas como “ofertas de cobertura” para evitar la competencia entre ellas y
que alguna de las empresas de la red de colaboracién fuera la adjudicataria, elevando asi los precios que pagaba la
Administracion por sus servicios al eliminar practicamente todos los competidores ajenos a su cartel. Cabe destacar
la existencia de dos diferentes redes de colaboracién dentro de este entramado (red norte y red nacional), y que mas
de 200 contratos publicos han resultado afectados, segun la instruccion del caso llevada a cabo por la CNMC.

PA Consulting Services y uno de sus directivos se han beneficiado de un 40% de reduccion en el importe de sus multas
al acogerse al programa de clemencia (art. 66 LDC), al igual que la empresa Indra, a la que se le ha aplicado un 10%
de reduccién de su sancion por su colaboracion. Estas dos empresas que prestan servicios de consultoria, al haberse
acogido al programa de clemencia, no resultan afectadas por la prohibicién de contratacion de las AAPP, algo que si
ocurre con el resto de firmas del cartel, al haber remitido la CNMC la resolucion a la Junta Consultiva de Contratacion
Publica del Estado.

Toda esta informacion ha sido extraida de la Resolucion S/DC/0627/18, CONSULTORAS, publicada el pasado martes
11 de mayo de 2021.

44



4. Elsingular caso del cartel de los fabricantes de gel.
El caso del cartel de los fabricantes de gel es bastante peculiar en cuanto se tratd de la primera
solicitud de clemencia presentada en Espafia, concretamente el dia de entrada en vigor del
programa. La misma mafiana del 28 de febrero de 2008, a las 9 de la mafiana, se abria la veda para
efectuar estos tramites, y solo cuatro minutos después acudieron a la entonces CNC% los
representantes legales de Henkel (propietaria de las marcas Magno, La Toja y Fa). Sin embargo,
maés sorprendente adin resultd que diez minutos después, a las 9:14h, los representantes de Sara
Lee (hoy Douwe Egberts Finance, fabricante de los geles Sanex) llegaban a la sede la CNC®*8 a
denunciar el cartel del que ambos formaban parte, el cartel de los fabricantes de geles de bafio y
ducha, a través del cual acordaron, junto con Colgate y Puig, reducir de forma concertada los
tamarios de los envases de gel manteniendo el precio, infringiendo las normas que rigen los

mercados en materia de competencia.

Llegar diez minutos antes supuso para Henkel la exencion del pago de la multa (que ascendia para
ellos a 4,3 millones de euros) y le “cost6” a Sara Lee 3,72 millones de euros, en cuanto solo
pudieron optar a la reduccién del 40% para el segundo delator. “Se esta dando la exencién al que
mas madrug0 y no puede ser creible que ese sea el espiritu de la norma”. Esas fueron algunas de
las declaraciones de los representantes de Sara Lee que constan en el expediente, y como resultado
de la situacion de gran tension vivida esa mafiana, los elementos de pruebas aportados a lo largo
del procedimiento fueron algo singulares: tickets de restaurantes que un dia fueron lugares de
encuentro, notas manuscritas de los miembros del cartel, cuadernos y agendas con fechas clave,

registros telefonicos, etc.

De este modo, el expediente S/0084/08 resulta llamativo no solo por ser el primero incoado en el
marco de un programa de clemencia, sino por poner de manifiesto la esencia del mismo,
erigiéndose como un elemento disruptivo en los mercados y haciendo coincidir en la misma cola

de la CNC a quienes un dia fueron socios de practicas anticompetitivas.

% La autoridad de la competencia de nuestro pais correspondié en un inicio al Tribunal de Defensa de la Competencia
(TDC, en 1964), posteriormente este pasé a ser la Comisién Nacional de la Competencia (CNC, en 2007) y desde el
afio 2013 es la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC). Estas son las diferentes
denominaciones que ha adoptado el organismo que promueve y preserva el buen funcionamiento de todos los
mercados en interés de los consumidores y empresas en Espafia.

% Informacion extraida del Expediente S/0084/08.
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B. La efectividad de los programas de clemencia en cifras. Un repaso a las estadisticas.

Mas de una década de politica de clemencia en nuestro pais parece un periodo de tiempo suficiente
para valorar la efectividad de esta experiencia. Asi, autores como BORRELL, JIMENEZ y
ORDONEZ DE HARO® elaboran anualmente estudios estadisticos en los que se analiza el
impacto del programa de clemencia. Entre ellos, destaca el “Analisis forense de los carteles
descubiertos en Espafia”'® en el que se estudian los cérteles sancionados por las autoridades de la
competencia espafiolas en los ultimos 25 afios, desde la primera resolucion sancionadora de un

cartel en Espafia que data de 19951,

En el estudio es posible apreciar el denominado por los autores como “efecto mayor deteccion”,
en virtud del cual los afios siguientes a la entrada en vigor del programa de clemencia implicaron
un aumento de los carteles sancionados. Asi, en la figura que se acompafia a continuacion se puede
comprobar como desde el afio 2010 en que se resuelven los primeros expedientes incoados a raiz

de una solicitud de clemencia, el nimero de casos aumenta en los afios posteriores.

% JOAN RAMON BORRELL ARQUE (Departamento de Politica Econdmica. Universitat de Barcelona. Institut
d’Economia Aplicada - Grup de Governs i Mercats y Universidad de Navarra, IESE Business School, Public-Private
Sector Research Center), JUAN LUIS JIMENEZ GONZALEZ (Departamento de Analisis Econdomico Aplicado.
Facultad de Economia, Empresa y Turismo. Universidad de Las Palmas de Gran Canaria) y JOSE MANUEL
ORDONEZ DE HARO (Departamento de Teoria e Historia Econdmica y Cétedra de Politica de Competencia.
Universidad de Méalaga).

100 BORRELL ARQUE, J.R., JIMENEZ GONZALEZ, J.L. y ORDONEZ DE HARO, J.M., “Anélisis forense de los
carteles descubiertos en Espafia”, Papeles de Economia Espafiola, n°145, 2015, pgs. 82-103.

101 Resolucién TDC 354/94, Electrodomésticos Alicante.
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FIGURA N°7: Numero de carteles sancionados por afio
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Fuente: BORRELL ARQUE, J.R., IMENEZ GONZALEZ, J.L. y ORDONEZ DE HARO, J.M., “Analisis forense

de los carteles descubiertos en Espafia” (2015)

Otra aportacion tremendamente interesante que nos ofrece este articulo esta relacionada con la
duracion de los carteles. El estudio concluye destacando que, no s6lo son mas los carteles
detectados a la luz del programa de clemencia, sino que estos se caracterizan por ser mas estables
y persistentes en el tiempo, de forma que este nuevo instrumento ha permitido desarticular
practicas anticompetitivas todavia mas dafiinas si cabe para los consumidores. En el grafico es
posible contemplar como la duracién media de los carteles destapados a partir de la segunda etapa
(CNC, 2007-2013), en la que se introduce el programa de clemencia, es mayor que en la etapa
anterior (TDC, 1989-2007).
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FIGURA N°8: Duracién (en afios) de los carteles descubiertos en Espafia
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Fuente: BORRELL ARQUE, J.R., IMENEZ GONZALEZ, J.L. y ORDONEZ DE HARO, J.M., “Analisis forense

de los carteles descubiertos en Espafia” (2015)

Sin embargo, no solo la literatura econdmica espafiola ha analizado este impacto. Autores
americanos como LYNCH, en un articulo para el despacho estadounidense Latham & Watkins,
compara el incremento espectacular de las sanciones por conductas antitrust en EE.UU. a raiz de
la implementacién del Leniency Program en 1993. El ejemplo norteamericano destaca porque el
90 por ciento de estas sanciones'®? desde el afio 1996 responden a investigaciones iniciadas por
informaciones aportadas en una solicitud de clemencia. En el grafico se puede contemplar como
la evolucion es exponencial, con una recaudacién que supera los 5 billones de ddlares desde la
introduccion de la clemencia (1993), por los poco mas de 200 millones recaudados en el periodo
anterior (desde 1970 hasta 1989).

102 HAMMOND, S., “The Evolution of Criminal Antitrust Enforcement Over the Last Two Decades”. 24th Annual
National Institute on White Collar Crime, 2010. Disponible en: http://www.usdoj.gov/atr/public/speeches/255515.htm
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FIGURA N°9: Sanciones (en USD) a los carteles en EE. UU.
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Fuente: LYNCH, E., “Immunity in Criminal Cartel Investigations: A US Perspective” (2011)

VI. CONCLUSIONES

“El interés de los empresarios es siempre ensanchar el mercado y estrechar la competencia”.
Estas palabras, por extrafio que pueda parecer, corresponden al padre del liberalismo econémico,
Adam Smith, y forman parte de su obra mas importante, “La riqueza de las naciones”, en la que
advertia del riesgo de reunir a varios empresarios de un mismo sector, ya fuera en un restaurante
0 en un hotel, pues, al cabo de un rato, acabarian estrechando sus manos en un pacto para

incrementar sus ganancias.

Sin embargo, del mismo modo que Adam Smith anticipaba que el dinero une a los empresarios, el
dinero los separa. Quienes un dia fueron socios de practicas anticompetitivas, pueden llegar hasta
a encontrarse en la cola de la sede nacional de competencia para denunciarse unos a otros, como
ocurrid en el cértel de los fabricantes de gel en Espafia. Porque el programa de clemencia, que
aterrizaba en nuestro pais en 2007 pero no se introdujo efectivamente hasta 2008, es ese “ojo
invisible que todo lo ve”. Es un elemento desestabilizador en cualquier mercado en el que existan
conductas colusorias. Genera un estrés incalculable. Los miembros del cartel estan en constante

tensidn, ya que la clemencia ha sembrado en los mercados el germen de la desconfianza.
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Todo cartel deja un rastro. Y por pequefia que sea, la aportacion del “chivato” o “delator” puede
ser fundamental para iniciar una investigacion, o para justificar una inspeccién en la sede de alguna
empresa sospechosa. Ademas, en cuanto uno rompe las reglas del acuerdo, la practica nos dice que
se acabo el pacto. El resto trata de beneficiarse de los atractivos del programa de clemencia, de
optar a alguna de las reducciones, de no ser el ultimo en confesar y asi evitar sanciones millonarias.
Y el ahorro en tiempo que ello implica para las autoridades de competencia es sustancial.
Documentos que de otro modo serian inaccesibles acaban en manos de los organismos reguladores
en cuestion de dias desde el registro de una solicitud de clemencia. En este sentido, se ha intentado
hacer uso de todo tipo de pruebas, desde registros telefonicos hasta servilletas manuscritas
(Expediente S/0084/08 FABRICANTES DE GEL) para no ser el altimo en aportar informacion.

Desde las autoridades de competencia de la mayoria de los paises del mundo se coincide, como se
ha puesto de manifiesto a lo largo del presente TFG, al sefialar que los carteles constituyen la
conducta mas dafiina de todas aquellas que infringen la normativa de Defensa de la Competencia.
A todo ello se suma la complejidad de su desarticulacién, por la clandestinidad de los acuerdos
alcanzados y las cantidades en juego. En este contexto, los programas de clemencia, que obligan
a los infractores a jugar al “dilema del prisionero” ofreciendo exenciones y jugosas reducciones,
parecen un gran aliado. No s6lo se sanciona mas desde su implementacion, sino que se destapan

practicas mas duraderas en el tiempo y, por lo tanto, mas nocivas para los mercados.

Se trata de un instrumento reciente y, por ello, sometido a una constante evolucion y
perfeccionamiento. En el desarrollo de este trabajo se han abordado algunas de esas cuestiones, al
tratar los desafios actuales, e incluso se ha incorporado la reciente actualizacion que afecta al
programa de clemencia espafiol con motivo del Real Decreto 7/2021, de 27 de abril. Sin embargo,
a pesar de haber superado algunos obstaculos, consideramos que queda un gran camino aun por
recorrer en materia de clemencia. Un aspecto interesante, procedente del programa americano,
referencia desde los origenes en la década de los noventa, es la “Amnistia Plus” que ofrece
exenciones a segundos carteles o acuerdos anticompetitivos relacionados con el principal. Este

extremo podria resultar de interesante aplicacion para Espafia en determinadas industrias.
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Del mismo modo, otro aspecto susceptible de mejora en nuestro ordenamiento es la duracion de
determinados procedimientos. Estos pueden resultar interminables cuando las sanciones a los
infractores son revisadas una y otra vez en distintos tribunales en diferentes instancias, o cuando
atafien a particulares o empresas perjudicados. En este ultimo supuesto, cabe advertir que
avalanchas de acciones de resarcimiento de dafios y perjuicios como consecuencia de la
desarticulacion de carteles, las estudiadas acciones follow-on, pueden poner en apuros la capacidad
de los Juzgados de lo Mercantil de nuestro pais. Asi, un mayor blindaje de las resoluciones de la
CNMC o una mayor dotacion de medios para la Administracion de Justicia se plantean como las

posibles soluciones a este problema.

Por ultimo, cabe concluir este trabajo haciendo referencia no solo a los efectos en lo que a la
deteccion se refiere, sino a las implicaciones disuasorias de cara a la formacion de cérteles en el
futuro. La clemencia, poco a poco, se esta posicionando en la mente de las grandes empresas como
esas “orejas que todo lo escuchan” cuando traten de alcanzar acuerdos anticompetitivos y, sin duda

alguna, contribuirdn, ademas de a desmantelar, a prevenir las practicas antitrust.
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