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1. INTRODUCCION

En la dltima década los programas de clemencia se han convertido
en un fenémeno mundial en la lucha contra los carteles. Muchas fueron
las voces que auguraban un escaso €xito en Europa a estos sistemas de
«delacidn». Sin embargo, el tiempo ha demostrado que esta herramienta
importada de Estados Unidos es el método mas eficaz —y menos cos-
toso— para detectar y desestabilizar estas dafiinas précticas de la com-
petencia, al tiempo que contribuye a prevenir la creacion o afianzamiento
de futuros cdrteles.

Actualmente, ninguna empresa que participe o haya participado,
directa o indirectamente ', en un cdrtel multinacional estd a salvo de la
eficacia de estos programas. El inicio de una investigacion en un Estado

* Abogado en Uria Menéndez. Por motivos de confidencialidad no se identifican en el pre-
sente trabajo los procedimientos de carteles que se citan en el texto en los que se ha intervenido.

! Cada vez con mayor frecuencia se atribuye a las sociedades matrices la responsabilidad por
la conducta de sus filiales. Por tanto, incluso en los supuestos de transmisiéon de una compaiiia
involucrada en un cdrtel, su antigua sociedad matriz puede verse involucrada en un procedimiento
sancionador y abocada a solicitar clemencia en contra de los intereses de su ex filial, o a la inversa.
A titulo de ejemplo, vid. la decision de la Comision CE, de 31 de mayo de 2006, COMP/F/38.645,
Metacrilatos.
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es el detonante perfecto para que las compaiiias involucradas sientan la
amenaza de la incoacién de nuevos expedientes sancionadores en otros
paises. Es mds, en numerosas jurisdicciones los propios empleados y
directivos de las empresas miembro del cartel estdn expuestos a riesgo
de sanciones pecuniarias, descualificacién profesional e incluso a san-
ciones penales privativas de libertad. Por tanto, los incentivos para la
delacioén, ya sea por parte de la propia empresa o por parte de los emplea-
dos y directivos, son considerables.

A pesar del atractivo de estos programas, la decisién de delacién va
necesariamente precedida de una profunda reflexién de los riesgos que
corre la empresa que decide confesar su participacion en un cartel e
involucrar a otras empresas. Estos riesgos se concretan esencialmente
en tres puntos: i) incertidumbre sobre la obtencion de exencién de la
multa o, en su caso, reduccién del importe de la multa; ii) riesgo auto-
matico de acciones de reclamacion de dafios y perjuicios contra el soli-
citante de clemencia, pues necesariamente reconoce su participacion en
una practica restrictiva; y iii) complejidad y costes en la coordinacion
de varias solicitudes de clemencia ante distintas autoridades de compe-
tencia.

Para atenuar este tipo de riesgos, la Comunicacién de la Comi-
siéon CE de 2006, relativa a la dispensa del pago de multas y reduc-
cién de su importe? (la «Comunicacién de Clemencia») y el Regla-
mento (CE) 1/2003 y sus reglamentos de desarrollo introdujeron
sustanciales mejoras respecto de los programas previos de clemencia
de 2002 y 1996.

Espana ha introducido recientemente un programa de clemencia en
los arts. 64 y 65 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Com-
petencia (LDC), desarrollados posteriormente en los arts. 46 a 64 del
Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero (el RD 261/2008). El programa
espaifiol se inspira claramente en el programa comunitario. No obstante,
presenta ciertas singularidades derivadas tanto del propio disefio del pro-
grama, como del procedimiento sancionador de competencia de nues-
tra LDC.

El objetivo de este trabajo es resaltar las diferencias mds relevantes
entre ambos programas de clemencia y abrir un marco de reflexion sobre
cuestiones que pueden generar mayor inseguridad juridica y mermar los
incentivos para utilizar estos programas de clemencia.

2 Comunicacion de la Comisién CE, de 8 de diciembre de 2006 (DOUE 2006 C 298/17).
Esta Comunicacién reemplaza a la comunicacién de la Comisién CE, de 12 de febrero de 2002
(DOUE 2002 C 45/3) y esta ultima sustituye a otra comunicacién previa de 18 de julio de 1996
(las «Comunicaciones de Clemencia de 2002 y 1996», respectivamente).
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2. DIFERENCIAS ENTRE EL PROGRAMA COMUNITARIO
Y EL PROGRAMA ESPANOL DE CLEMENCIA

Las diferencias mds relevantes entre el sistema espafiol de clemen-
cia y el sistema comunitario se refieren al dmbito objetivo y subjetivo
de ambos programas, a las autoridades competentes para aplicarlo y a
ciertos supuestos y requisitos de exencidn y reduccidén de las multas.

A) Diferencias en el ambito objetivo de los programas
de clemencia

Aunque el animo del legislador espafiol pueda haber sido recoger en
el dmbito nacional un programa de clemencia equivalente al comunita-
rio, la redaccion prevista en la LDC contempla al menos dos matices
que lo distancian de este dltimo.

En primer lugar, no es evidente que exista identidad absoluta entre
el concepto de «cartel» a efectos de aplicacion del programa comunita-
rio y el programa espafiol de clemencia. El concepto de cértel acufiado
en la Comunicacién de Clemencia, similar al que se recoge en el modelo
de programa de clemencia desarrollado por la Red de Autoridades de
Competencia (la RAC)?, se refiere en términos generales a practicas res-
trictivas secretas que consisten en:

«Acuerdos o prdcticas concertadas entre dos o mds competidores cuyo obje-
tivo consiste en coordinar su comportamiento competitivo en el mercado o influir
en los pardmetros de la competencia mediante préicticas tales como la fijacion
de precios de compra o de venta u otras condiciones comerciales, la asignaciéon
de cuotas de produccion o de venta, el reparto de mercados, incluidas las colu-
siones en licitaciones, las restricciones de las importaciones o exportaciones o
las medidas anticompetitivas contra otros competidores» (cursiva y negrita afla-
didos, parrafo 1 de la Comunicacién de Clemencia).

La terminologia empleada por esta Comunicacién indica claramente
que la relacidn de conductas alli enunciadas es numerus apertus, y no
cubre todas las practicas de cartel que podrian beneficiarse del programa
de clemencia. Entre las practicas enunciadas se incluyen los acuerdos y
las practicas concertadas, cualquiera que sea su tipologia, susceptibles
de afectar a la estrategia competitiva de los miembros del cartel. De esta
forma, por ejemplo, los intercambios de informacién colusorios en los
que no puede acreditarse la conclusién de un acuerdo restrictivo princi-
pal al que complementa el intercambio de informacién podrian acogerse
al programa de clemencia comunitario.

* Vid. infra, apartado 2.C.a).
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Sin embargo, la Disposicion adicional cuarta de la LDC, que posi-
tiviza por primera vez en Derecho espaiiol el concepto de «cartel», emplea
una terminologia mucho mas restrictiva para referirse a las practicas
horizontales que pueden acogerse al sistema de clemencia previsto en
los arts. 65 y 66 de la LDC. En concreto, s6lo se refiere a determinados
acuerdos secretos entre competidores recogidos en el art. 1 de la LDC:

«Acuerdo secreto entre dos o mas competidores cuyo objeto sea la fija-
cién de precios, cuotas de produccién o de venta, el reparto de mercados,

incluidas las pujas fraudulentas o la restriccién de las importaciones o expor-
taciones».

De la lectura de este precepto podria interpretarse que nuestra LDC
excluye del programa de clemencia practicas horizontales prohibidas por
el art. 1 delaLDC y el art. 81.1 del Tratado CE que si podrian acogerse
al programa comunitario, como es el caso de las practicas concertadas
susceptibles de coordinar comportamientos, aunque no exista un acuerdo
expreso entre las partes (por ejemplo, los intercambios de informacién
colusorios referidos mas arriba*); acuerdos para la fijacién de condicio-
nes comerciales distintas de los precios (por ejemplo, paridad de cliu-
sulas contractuales; o practicas de exclusion de terceros o de «boicot»).
Es mds, tampoco quedarian cubiertos por este concepto de cartel las
practicas conscientemente paralelas, que son una peculiaridad de nues-
tro ordenamiento frente al régimen comunitario.

Entendemos que no existe motivo aparente para que el legislador
espafiol haya adoptado una definicion tan estrecha del concepto de cértel
a efectos de clemencia. No obstante, dado que el concepto se ha positi-
vado, no es evidente —aunque seria deseable— que la CNC pueda rea-
lizar una interpretacion extensiva del precepto, lo que genera cierto am-
bito de inseguridad juridica para los solicitantes de clemencia cuyas
practicas no se reflejan expresamente en la definicién de cartel de la
LDC. En caso de duda, si la practica restrictiva afecta al comercio intra-
comunitario, no puede descartarse que las empresas prefieran solicitar
clemencia ante la Comisién CE e insistan en que ésta retenga la juris-
diccion para conocer del caso, pues existe el riesgo de que la CNC des-
estime su solicitud o que, de estimarla, otras partes del procedimiento
traten de cuestionar la aplicacién del programa de clemencia a las prac-
ticas analizadas.

* Cabria la posibilidad de plantearse si el propio acuerdo de intercambio de informacién
podria encuadrarse en la definicion de «cartel». Esta posibilidad seria dificil de admitir salvo que
se acredite que dicho acuerdo es complementario o accesorio de otros acuerdos para la fijacion
de precios, cuotas de produccién o ventas o de reparto de mercado. Si el intercambio de informa-
cién simplemente reduce el grado de incertidumbre de las empresas pero no existe un acuerdo res-
pecto de los extremos seflalados, es dudoso que pueda calificarse la conducta como un «cértel»
a efectos del programa de clemencia.
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En segundo lugar, puede observarse que la Comunicacion de Cle-
mencia ha introducido ciertas aclaraciones sobre la posible interaccion
entre este programa y la aplicacién de la circunstancia atenuante gene-
ral de «colaboracion» —al margen del programa de clemencia—, pre-
visto en las directrices comunitarias sobre el método de calculo de las
multas’. En concreto, la Comunicacién de Clemencia parece apuntar que
la Comisién CE sdlo valorard la colaboracidon voluntaria en la investi-
gacion si ésta se concreta en una solicitud formal de clemencia y se ana-
liza en el marco de dicho programa.

Asi, el parrafo 1 de la Comunicacién de Clemencia indica que el pro-
grama comunitario establece «el sistema» por el que «se recompensa la
cooperacion con la investigacion de la Comision por parte de las empre-
sas que han formado parte de cérteles secretos». Y posteriormente, aclara
en su parrafo 27 que:

«Toda empresa que desee acogerse a una reduccion de la multa deberd pre-
sentar una solicitud formal a la Comision proporcionando pruebas suficientes
del presunto cértel para poder obtener la reduccién con arreglo al punto (24) de
la presente Comunicacién. La empresa que proporcione voluntariamente a la
Comision elementos de prueba que desee que se consideren para obtener el
trato favorable de la seccion Il de la presente Comunicacion [i. e., reduccion
de la multa] deberd indicar claramente en el momento de su presentacion que
dichas pruebas forman parte de una solicitud formal de reduccion de la multa»
(cursiva afiadida).

Esta aclaracién viene a recoger lo que ha sido la practica habitual de
la Comisién CE y de los Tribunales comunitarios en los ultimos afios.
Durante el periodo de aplicacion de la Comunicacion de Clemencia de
1996, la Comisiéon CE no tuvo excesivo reparo en aplicar atenuantes por
colaboracion a las empresas que, sin haber solicitado clemencia, cum-
plimentaban requerimientos de informacién exorbitantes de la Comision
CE, que vulneraban su derecho de defensa en el sentido del art. 6 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos®. Sin embargo, en épocas mds

3 Vid. el apartado 29 de la Comunicacién de la Comisién CE, de 1 de septiembre de 2006,
por la que se establecen las Directrices para el cdlculo de las multas impuestas en aplicacién del
art. 23, apartado 2, letra a), del Reglamento (CE) 1/2003 (DOUE 2006 C 210/2): «El importe de
base de la multa podra reducirse cuando la Comision constate la existencia de circunstancias ate-
nuantes, por ejemplo [...] cuando la empresa en cuestion coopere efectivamente con la Comision,
fuera del dmbito de aplicacion de la Comunicacion sobre la clemencia, y mds alld de sus obliga-
ciones juridicas de cooperar» (cursiva anadida).

¢ Las empresas estdn obligadas a responder a los requerimientos de informacién que pueda
remitirles la Comisién CE al amparo del art. 18 del Reglamento (CE) 1/2003. Por tanto, el cum-
plimiento de este deber de colaboracién no puede considerarse un supuesto de «cooperacién volun-
taria» merecedor de un tratamiento favorable en la imposicion de las multas. No obstante, si la
empresa responde mds alld de su obligacion legal de responder (por ejemplo, responde a pregun-
tas autoinculpatorias), su respuesta voluntaria podria ser considerada como un atenuante a la hora
de determinar el importe de la multa. Por todos, vid. 1a STPI, de 14 de diciembre de 2006, as. acu-
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recientes, la Comisiéon CE ha venido considerando que, salvo que con-
curran circunstancias excepcionales’, este tipo de cooperacion volunta-
ria no formalizada a través de una solicitud de clemencia se evaluard
unicamente con arreglo al test sustantivo sobre el «valor afiadido signi-
ficativo» de la prueba previsto en el programa de clemencia®.

Este giro de la Comisién CE probablemente se deba a la necesidad
de preservar los incentivos del programa de clemencia y evitar que, a
través de mecanismos menos estrictos que los alli previstos, pueda obte-
nerse una reducciéon del importe de la multa desproporcionadamente
superior a la que se habria obtenido de haber colaborado en el marco
del programa de clemencia.

Por su parte, el programa de clemencia espafiol no plasma esta cla-
rificacién introducida en la Comunicacién de Clemencia de 2006 a la
que acabamos de referirnos. Por tanto, no es evidente, al menos del tenor
literal de la LDC, que la CNC sdlo esté facultada para «recompensar»
la cooperacién voluntaria de las empresas que han solicitado formal-
mente una exencion de multas o una reduccién de su importe al amparo
de los arts. 65 6 66 de la LDC. En este punto, es importante resaltar que
el art. 64.d) de la LDC establece como circunstancia atenuante (de carac-
ter general) para determinar el importe de la multa, la «colaboracién
activa y efectiva con la CNC llevada a cabo fuera de los supuestos de
exencioén y reduccion del importe de la multa regulados en los arts. 65
y 66 de esta Ley». Y el art. 65.1 de la LDC, por su parte, comienza indi-
cando que «sin perjuicio de los establecido en los articulos anteriores»
(que se refieren precisamente a las circunstancias agravantes y atenuan-
tes), la CNC eximird del pago de multas cuando concurran ciertas cir-
cunstancias. Por tanto, es razonable considerar que la CNC admitird
como atenuante la colaboracién voluntaria de las empresas en el escla-

mulados T-259/02 a T-264/02 y T-271/02, Raiffeisen Zentralbank Osterreich ¢ Comisién (parr.
529-540 y la jurisprudencia que allf se cita).

7 Con cardcter excepcional, la Comisién CE concedid un 50 por 100 de reduccién del importe
de la multa a la empresa italiana Deltafina al margen del programa de clemencia en la decisién
de 20 de octubre de 2005, COMP/38.281, Tabaco crudo Italia. La excepcionalidad del caso se
debe a que fue el primer asunto de cartel resuelto con arreglo a la Comunicacién de Clemencia
de 2002 y también el primer —y tnico caso hasta la fecha— en el que la Comision CE retir6 la
exencion condicional de la multa por falta de cooperacién durante el procedimiento administra-
tivo. También es excepcional en este punto la decision de la Comisién CE, de 21 de febrero de
2007, COMP/E-1/38.823, Ascensores y Escaleras Mecdnicas. La Comisién CE anunci6 en el pliego
de cargos (y, por tanto, generd expectativas legitimas frente a las empresas imputadas) que apli-
caria una atenuante al margen del programa de clemencia a las empresas que no cuestionasen los
hechos del pliego de cargos o que facilitasen informacién y aclaraciones sobre el cértel después
de emitirse el pliego de cargos.

8 Entre otras, vid. las decisiones de la Comisiéon CE, de 21 de diciembre de 2006,
COMP/F/38.443, Betiin (NL); de 10 de noviembre de 2007, COMP/38.432, Profesionales cintas
de video.
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recimiento de los hechos del cartel aunque dicha colaboracién no se for-
malice en el marco del procedimiento de clemencia.

B) Diferencias en el ambito subjetivo de los programas
de clemencia

El programa comunitario de clemencia sélo resulta de aplicaciéon a
«empresas», pero no a sus empleados. Sin embargo, en el sistema espa-
ol se consideran «sujetos infractores» tanto las personas juridicas, como
determinadas personas fisicas que participen en la infraccion (art. 61 de
la LDC). Respecto de estas ultimas, el art. 63.2 de la LDC permite a la
CNC sancionar con una multa de hasta 60.000 euros a cada uno de los
representantes legales de las empresas o las personas que integran sus
6rganos directivos que hayan intervenido en el cértel’. Por su parte, los
arts. 65 y 66 de la LDC, asi como los arts. 46 y ss. del RD 261/2008,
prevén la posibilidad de que se inicie el procedimiento de clemencia a
instancia de la empresa o «persona fisica», y el art. 65.3 de la LDC expre-
samente reconoce que la reduccion de la multa o la exencién concedida
a una empresa beneficiard a sus representantes legales o integrantes de
los 6rganos directivos que hayan intervenido en el acuerdo y colaboren
en la investigacion. Sin embargo, nada dice esta dltima disposicion sobre
la posible extensién de los efectos de la solicitud de clemencia de un
directivo a la empresa para la que trabaja.

De la lectura conjunta de estas disposiciones no es posible descar-
tar que la presentacién de una solicitud de clemencia por parte de un
directivo o representante legal de la empresa, cuando lo haga en su propio
nombre y representacién, no se extienda a la empresa en la que trabaja.
En tal supuesto, la solicitud de clemencia de la persona fisica «ocupa-
ria» un puesto en el ranking de solicitudes de clemencia independiente
del puesto que pudiese ocupar la empresa, «compitiendo» ambos por
facilitar a la CNC informacién incriminatoria sobre el cértel. Esta cues-
tién es relevante, ya que en la mayoria de los casos son los directivos
los que conocen en profundidad el cértel y los que estdn en mejor dis-
posicién de poder aportar elementos de prueba con valor afiadido signi-
ficativo. La posibilidad de que los directivos «compitan» con la empresa
por obtener la exencidn de la multa incrementa el riesgo de deteccion
del cértel, sobre todo en casos de directivos descontentos, lo que refuer-
za a su vez los incentivos de la empresa por adelantarse y prestar una
colaboracién eficaz y completa a la CNC.

% Quedarén excluidas las personas fisicas que, formando parte de los érganos colegiados de
administracion, no hubieran asistido a las reuniones o hubieran votado en contra o salvado su voto
respecto de las decisiones que guarden relacion con las actividades del cartel.
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C) Autoridades facultadas para aplicar los programas
de clemencia

a) El programa comunitario de clemencia

El Reglamento (CE) 1/2003 establece un sistema de competencias
compartidas entre la Comisiéon CE y las autoridades nacionales de com-
petencia de los Estados miembros para la aplicacién de los arts. 81 y 82
del Tratado CE. No obstante, existen ldgicamente unos criterios de reparto
de asuntos al objeto de garantizar una aplicacion eficaz y coherente de
estas disposiciones en el mercado comun. Estos criterios de reparto de
asuntos se recogen en el propio Reglamento (CE) 1/2003, asi como en
la Comunicacién de la Comisién CE sobre cooperacién en la RAC .

Con arreglo a estas disposiciones, si la Comisién CE estd mejor
situada para tramitar el caso que las autoridades nacionales de compe-
tencia'' y decide incoar el procedimiento, decaerd automaticamente la
competencia de estas ultimas para investigar estas mismas practicas del
cartel. En estos casos, la solicitud de clemencia formulada ante la Comi-
sion CE tendra de hecho efectos sobre todos los Estados miembros a los
que afecten las practicas del cartel.

Ahora bien, en ocasiones no es posible conocer a priori cudl serd la
autoridad de competencia mejor situada para tramitar el asunto y no se
tiene la certeza de que, presentada una solicitud ante la Comisién CE,
sea ésta la que finalmente resuelva sobre el caso. Lamentablemente
—aunque seria deseable— no existe un programa tnico de clemencia
con efectos ante todas las autoridades de competencia de la Unién Euro-
pea. El Reglamento (CE) 1/2003 prevé un sistema de coordinacién e
intercambio de informacién entre la Comisién y las autoridades de la
RAC sobre incoacién de expedientes y presentacion de solicitudes de
clemencia (arts. 11 y 12), pero no configura un sistema de «ventanilla
Unica» para la presentacion de las solicitudes de clemencia.

La ausencia de un sistema de «ventanilla dnica» y la incertidumbre
sobre la autoridad que retendrd competencia sobre el caso presenta graves
inconvenientes para las empresas que participan en carteles internacio-
nales y desean cooperar con las autoridades de defensa de la competen-
cia. El mds importante de ellos es que las empresas se ven obligadas
cautelarmente a presentar distintas solicitudes de clemencia ante la Comi-
sion CE y también ante las autoridades nacionales de competencia de

1 La Comunicacién de la Comisién CE sobre la cooperacién en la Red de Autoridades de
Competencia, de 27 de abril de 2004 (DOUE 2004 C/101/03).

I Se entiende que la Comisién CE estd mejor situada para tramitar el asunto si las précticas
cuestionadas afectan a mas de tres Estados miembros distintos.
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los territorios afectados por el cartel. Normalmente las empresas tien-
den a presentar las solicitudes de forma simultidnea para evitar que las
inspecciones que se realicen en un determinado Estado puedan alertar a
los demas miembros del cartel y propicien solicitudes de clemencia en
otros Estados en los que todavia no se ha solicitado clemencia. Pero el
problema radica en que no siempre se conoce con exactitud la dimen-
sién geografica del cértel o no se conoce hasta invertir un considerable
periodo de tiempo en investigaciones internas. Y en muchas ocasiones
tampoco se tiene la certeza de ser la primera empresa en informar sobre
el cartel, de forma que no puede siquiera plantearse la posibilidad de
realizar «solicitudes abreviadas» de clemencia > ante varias jurisdiccio-
nes, ya que €stas normalmente s6lo se admiten para los solicitantes de
exencidn, pero no para los solicitantes de reduccién de importe de las
multas.

A estas dificultades se afiaden los costes legales inherentes a dupli-
cidad de instancias, retrasos en traducciones y adaptacion de las solici-
tudes de clemencia ante las diversas autoridades de defensa de la com-
petencia.

Para tratar de paliar en cierta medida estas dificultades, el 29 de
noviembre de 2006 los presidentes de las autoridades nacionales de com-
petencia de la Unién Europea (incluida Espafia) aprobaron en el 4mbito
de la RAC un modelo de programa de clemencia (el «Modelo de la
RAC»). El objetivo de este Modelo es coordinar y armonizar de forma
difusa los supuestos de exencién y reduccion del importe de las multas
en los programas nacionales de clemencia, los requisitos minimos que
deben cumplir las solicitudes y las garantias procesales minimas que deben
cumplirse.

Aunque el objetivo de esta iniciativa sea loable, lo cierto es que el
Modelo de la RAC no ha conseguido limar diferencias importantes entre
los diversos programas de clemencia y la forma en que las autoridades
interpretan los requisitos de exencion y reduccion de multas . De hecho,

12 Vid. apartado 2.D.d) infra.

13 A titulo de ejemplo, en determinadas jurisdicciones no pueden realizarse solicitudes de
clemencia en términos hipotéticos. En otras jurisdicciones las autoridades no tienen inconveniente
en admitir este tipo de solicitudes e incluso confirmar si la empresa es o no la «primera» en reve-
lar la existencia del cartel o si ha facilitado informacién con valor afiadido. Tampoco existen cri-
terios uniformes de interpretacion del concepto de «valor afiadido significativo» o del tipo de infor-
macién que se precisa para facilitar una inspeccion. Asi, mientras que determinadas autoridades
requieren aportar multitud de prueba documental coetdnea al cartel para realizar una inspeccion,
otras conceden la exencién de la multa con menor volumen de prueba documental. Las diferen-
cias también afectan al procedimiento sancionador de los Estados miembros y a cuestiones rele-
vantes tales como el acceso al expediente y a las solicitudes de clemencia de las empresas. En
definitiva, las empresas que solicitan clemencia ante varias autoridades en la Unién Europea rela-
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incluso el modelo espafiol de clemencia, que claramente se inspira en el
Modelo de la RAC, presenta diferencias llamativas con el modelo comu-
nitario que no facilitan la coordinacién en la presentacién de solicitudes
de clemencia.

b) El programa espaiiol de clemencia

La LDC y la Ley 1/2002, de 21 de febrero, de Coordinacion de las
Competencias del Estado y de las Comunidades Auténomas, establecen
un sistema de competencias exclusivas y excluyentes en la aplicacion
del art. 1 de la LDC entre los organismos autonémicos de defensa de la
competencia y la CNC. Las autoridades autondémicas tendran competen-
cia exclusiva para conocer de los carteles que inicamente afecten al terri-
torio de dicha Comunidad Auténoma, y la CNC si afecta a varias.

En lo que respecta a los programas de clemencia, el reparto de com-
petencias en la tramitacidn de las solicitudes corre la misma suerte que
el expediente principal. Para coordinar la actuacién entre la CNC y las
autoridades autondomicas, el art. 53 del RD 261/2008 establece una serie
de criterios de consultas e intercambios de informacién previos a la reso-
lucién sobre la exencidén condicional solicitada. A diferencia del régi-
men comunitario, que también prevé un sistema de consultas entre los
miembros de la RAC, en Espafia el programa de clemencia es Gnico para
todas las autoridades de competencia. De esta forma, las solicitudes de
exencion pueden dirigirse indistintamente al 6rgano autonémico para su
tramitacion o a la CNC, segtin se prevé en el art. 46.4 del RD 261/2008
y, en el supuesto de que se produzca posteriormente la reasignacién del
caso, ésta no perjudicard la exencién condicional previamente acordada
por el 6érgano remitente.

A pesar de que existe un sistema de «ventanilla Gnica» para la pre-
sentacion de las solicitudes de exencidn, debe advertirse que el orden de
presentacion se fijard atendiendo a la fecha y hora de entrada en el regis-
tro del «d6rgano de competencia al que se dirijan para su tramitacién»
(ex art. 46.4 del RD 261/2008). Por tanto, si la solicitud se dirige para
su tramitacién a la CNC serd conveniente que €sta se presente directa-
mente ante la CNC y no ante el organismo autonémico, ya que la fecha
de entrada no serd la de presentacion en el organismo autonémico, sino
en el de registro en la CNC.

tivas a una misma practica deben adaptar sus solicitudes a las particularidades de cada Estado
miembro y de la Comisién CE y, en todo caso, corren el riesgo de que, a pesar de ser las prime-
ras en informar a las autoridades sobre un cartel y aportar informacién similar a todas ellas, en
unos Estados obtengan exencién de multas y en otros no.
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Salvando las diferencias entre el modelo comunitario y el espafol,
seria deseable que también pudiera existir un sistema de «ventanilla
Unica» para solicitar clemencia ante la Comisién CE y los miembros de
la RAC. No pretendemos afirmar que el modelo de cooperacion estable-
cido en Espaifia entre autoridades autondémicas y la CNC sea el tnico
posible o el mejor para alcanzar este objetivo, pero constituye un ejem-
plo que podria contribuir al debate y andlisis del proyecto.

D) Diferencias relevantes en relacion con los supuestos y requisitos
de exencion

a) Supuestos de exencion de la multa

El primer supuesto de exencién condicional de la multa previsto en
la Comunicacién de Clemencia [apartado 8.a)] se refiere a la primera
empresa que facilite pruebas e informacién que permitan a la Comision
CE realizar una inspeccion «[adecuadamente] orientada» sobre el pre-
sunto cartel (vid. apartado 9). No se concederd la exencién condicional
si la Comisién ya ha realizado la inspeccién o ya disponia de elemen-
tos de prueba para realizarla. Por su parte, el modelo de la RAC tam-
bién se refiere a este concepto de inspeccién «orientada».

El concepto de «inspeccién orientada» se introdujo por primera vez
en la Comunicacién de Clemencia de 2006 para aclarar que el solici-
tante de clemencia debe cooperar facilitando datos concretos que per-
mitan la inspeccién y mejoren su eficacia. No se trata simplemente de
facilitar el nombre y direccion de las empresas coparticipes del cartel,
sino de orientar a la Comisién CE en su inspeccion, identificar los indi-
viduos involucrados, los despachos que deben investigar, el tipo de docu-
mentos y archivos que deben revisar, claves y cddigos secretos de comu-
nicacion entre los miembros del cértel, etc. . En definitiva, se trata de
aportar a la Comisién CE informacién con «valor afiadido» para reali-
zar la inspeccion y que va mds alld de la informacién que podria haber
tenido la Comision CE si hubiese realizado una inspeccién de oficio sin
cooperacion de un miembro del cartel.

La introduccién de este requisito endurece las condiciones para obte-
ner una exencion condicionada. Contrasta, ademas, con el menor nivel
de conocimiento que se requiere de la Comisién CE para realizar una
inspeccién y que, de obrar en manos de la Comision antes de formular

4 Los métodos utilizados en la ocultacion de este tipo de précticas restrictivas se han sofis-
ticado enormemente y en ocasiones se organizan a través de chats en Internet o se utilizan direc-
ciones de correo particulares. Por este motivo, la cooperacién del solicitante de clemencia es esen-
cial para garantizar el éxito de la inspeccidn.
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la solicitud de clemencia, podria privar a la empresa de la posibilidad
de obtener una exencién condicional de la multa.

Por su parte, el art. 65 de la LDC recoge un supuesto andlogo de
exencion condicional, pero no exige que la informacidn facilitada por el
solicitante de clemencia permita realizar una «inspeccidn orientada».
Por tanto, en el caso espafiol la literalidad de la norma en lo que se refiere
a este supuesto de exencidn condicional es, al menos en este punto,
menos estricto que en el dmbito comunitario. Cuestion distinta es que
en la practica la CNC interprete este requisito de exencion en linea con
el programa comunitario y requiera a las empresas datos muy detalla-
dos para realizar una «inspeccién orientadax».

b) Contenido de la solicitud de exencion

Con arreglo al programa comunitario de clemencia, el solicitante de
la exencidn debe formular una solicitud formal mediante una «declara-
cién de empresa», a la que deberd acompaiiar informacion y elementos
de prueba [parrafo 8.a) de la Comunicacién de Clemencia].

La «declaracién de la empresa» consiste en una exposicion volunta-
ria realizada por la empresa (o un representante en su nombre) en la que
necesariamente admite su participacion en un cartel, comunica lo que
conoce al respecto y explica cudl ha sido su grado de involucracién en
el mismo .

Por su parte, el art. 46 del RD 261/2008 no exige expresamente que
la empresa admita su involucracién en el cartel. Las indicaciones provi-
sionales de la CNC disponibles en su pagina web para tramitar solicitu-
des de clemencia (las «Indicaciones de la CNC» '®) aclaran esta cuestion
y exigen que el solicitante de clemencia facilite elementos de prueba que
demuestren «la existencia y participacién» en el cértel. La obligatoriedad
de cumplir con este requisito adicional para conceder la exencién condi-
cional podria reducir el grado de seguridad juridica deseable en cualquier
programade clemencia, ademas de ser dudosa su legalidad, pues no encuen-
tra apoyo en la LDC o en el RD 261/2008, y las Indicaciones en las que
se exige se adoptaron antes de aprobarse el citado Real Decreto.

Asimismo, y en lo que respecta al contenido de la «declaracién de
empresa» prevista en la Comunicacion de Clemencia y de la «solicitud
formal de exencién» de la LDC, pueden apreciarse diferencias menores

5 Nétese que en la Comunicacién de Clemencia de 2002 no se exigia una admision expresa
de la involucracién de la empresa en las practicas del cartel ni que se detallase su papel en el
mismo.

16 Apartado 36.5 de las Indicaciones de la CNC.
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sobre el tipo de informacién que debe facilitarse en cada caso. La tnica
diferencia que merece algtin comentario se refiere a los medios de prueba
que deben acompaiarse a la solicitud.

En concreto, en la Comunicacién de Clemencia se exige, para los
casos de exencion previstos en su apartado 8.a), que se faciliten «otras
pruebas» del cdrtel que posea el solicitante o que estén a su disposicién
en el momento de presentar su solicitud, incluidas, en particular, prue-
bas contempordneas del cdrtel. No se exige que la prueba sea conclu-
yente o incriminatoria, aunque en la prictica las empresas suelen apor-
tarla para asegurar la exencién condicional.

Sin embargo, si la solicitud de clemencia se realiza al amparo del
apartado 8.b), que se prevé para supuestos en los que normalmente ya
se ha realizado una primera inspeccion, se exige un mayor grado proba-
torio de la documentacién aportada. En concreto, es preciso que la prueba
aportada sea contempordnea e «incriminatoria» .

En el programa espafiol de clemencia, el art. 46 del RD 261/2008
exige que la prueba aportada sea contempordnea al cértel y «permita
verificar su existencia», lo que podria entenderse como una prueba con-
cluyente o, al menos, incriminatoria, de la existencia del cartel. Como
puede comprobarse, el programa espafiol no contempla ninguna distin-
cién entre el tipo de prueba documental que deberd aportarse en los
supuestos de exencidn de los apartados a) y b) del art. 65.1 de la LDC,
elevando asf el estdndar de prueba en el primer caso respecto del estin-
dar exigido en el sistema comunitario. Esta diferencia es particularmente
relevante en casos de cérteles internacionales pues, como se ha visto, la
empresa puede pretender presentar en Espafia una solicitud de clemen-
cia similar a la comunitaria y, sin embargo, se enfrenta a requisitos de
prueba mas exigentes que en el caso comunitario.

¢) Requisitos de la exencion y reduccion condicional de la multa

El apartado 12 de la Comunicacién de Clemencia somete la exen-
cién al cumplimiento de cuatro condiciones. Si no se cumpliese alguna
de ellas al finalizar el procedimiento (salvo el requisito iv infra), la Comi-
sién CE podria retirar la exencién y la empresa no podria siquiera obte-
ner una reduccion de la multa (parrafo 22 de la Comunicacién de Cle-
mencia). Estos mismos requisitos (con la salvedad del requisito iv infra)
se exigen también para obtener una reduccion de la multa al finalizar el

17 Nétese que en la versién espaiiola de la Comunicacién de Clemencia se omite el requisito
del cardcter «incriminatorio» de la prueba.
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procedimiento y también sirven de criterio para determinar el porcen-
taje de reduccién correspondiente dentro de los rangos de reduccidn pre-
viamente definidos.

El art. 65 de la LDC y el art. 52 del RD 261/2008 se refieren prac-
ticamente a los mismos requisitos que la Comunicacion de Clemencia,
aunque existen pequefias diferencias o interrogantes que se exponen a
continuacion.

* Deber de cooperacion verdadera, plena, constante y diligente con
la Comision CE durante todo el procedimiento. La Comunicacién de Cle-
mencia cita en el parrafo 12, a titulo de ejemplo, los siguientes deberes de
colaboraciodn: facilitar inmediatamente informacién y elementos de prueba
sobre el cartel que estén en poder del solicitante de clemencia'® y dispo-
nibilidad para responder a preguntas de la Comisién CE [se sobreentiende,
sin necesidad de recibir un requerimiento de informacién al amparo del
art. 18 del Reglamento (CE) 1/2003 ], disponibilidad para entrevistar a
sus empleados y directivos actuales (y si fuese posible, a los directivos
que estaban en funciones durante el periodo del cartel), abstenerse de des-
truir, falsificar u ocultar informacién y elementos de prueba pertinentes
relativos al cértel, y abstenerse de divulgar el hecho y contenido de su
solicitud de clemencia antes de la adopcion del pliego de cargos (PC)%.

Aunque la Comunicacién de Clemencia lo trata en una simple nota
a pie de pagina, es importante, por las implicaciones que puede tener en
la practica, que la cooperacién «verdadera» sélo se predica de aquella
en la que la empresa facilita «informacién exacta, no tergiversada y com-
pleta» *!. Pues bien, no es infrecuente comprobar que los solicitantes de
clemencia tienden en ocasiones a exagerar la gravedad de los hechos e
incluso a realizar acusaciones no contrastadas contra otras empresas con
la tnica finalidad de garantizar que la informacién aportada entrafia un
valor afiadido significativo para la Comision CE.

8 A titulo de ejemplo, y en relacién con empresas que han solicitado una exencién de la
multa, es ilustrativa la decision de la Comision CE, de 21 de diciembre de 2005, COMP/F/38.443,
Sustancias quimicas para la industria del caucho. La Comisién CE consideré que Repsol habia
demostrado su voluntad de cooperar plenamente en la investigacién al haber facilitado nuevos
medios de prueba casi dos afios después de la inspeccién y después de que la Comisiéon CE le
hubiese confirmado que cumplia los requisitos para obtener una reduccién condicional de la multa.
La Comisi6én CE indudablemente valoré de forma muy favorable que la compaiifa continuase cola-
borando a pesar de tener ya confirmada —aunque con caracter condicional— la reduccién del
importe de la multa.

19 Vid. 1a decisién de la Comisién CE, de 18 de julio de 2001, COMP/E-1/36.490, Electro-
dos de Gradfito.

% El origen de esta condicién se encuentra en la decisién de la Comisién CE en el caso del
Tabaco crudo en Italia (decision de 20 de octubre de 2005, COMP/38.281).

2 Nota 3.
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En estos casos, la practica comunitaria pone de manifiesto que la
realizacién de manifestaciones engafiosas o las imputaciones unilatera-
les no corroboradas sobre alguna cuestion del cartel puede tener una
incidencia para limitar el importe de la reducciéon de la multa de la
empresa en cuestion®. En efecto, cuando la dnica informacién con valor
afiadido significativo que ha aportado una empresa se refiere precisa-
mente a informacién que se ha mostrado engafiosa o incorrecta, la Comi-
sién CE no ha tenido reparo en privar a la empresa de toda reduccién
de la multa®. Sin embargo, en los supuestos de exencién frente a multas,
la realizacién de manifestaciones engafiosas o inexactas no ha motivado
en ningidn caso la retirada de la exencién?, y es improbable que asi sea
si una gran parte de la informacion facilitada era correcta y desconocida
por la Comisién CE antes de realizar las inspecciones y la investigacion
del caso.

En otro orden de cosas, puede constatarse que la lista de deberes de
colaboracién recogida en el parrafo 12 de la Comunicacién de Clemen-
cia no es exhaustiva®. Por tanto, deja abierta la posibilidad de que pueda

2 Entre otras, vid. la STICE, de 28 de junio de 2005, as. acumulados C-189/02 P, C-202/02
P, C-205/02 P a C-208/02 P y C-213/02 P, Dansk R¢rindustri A/S y otros contra Comision (Henss
Isoplus facilité informacion tergiversada sobre su involucracién en el céartel. La Comision limit6
el nivel de reduccién de la multa y aplic6 una agravante). En la decision de la Comisién CE, de
13 de septiembre de 2006, COMP/F/38.456, Betiin, la Comisién CE limit6 el importe de reduc-
cion de la multa a Kuwait Petroleum por haber realizado falsas imputaciones contra Exxon Mobile.

¥ En la decisién Berin, citada, la Comisién CE no redujo la multa a Nynas, ya que la tnica
informacién con valor afiadido significativo que habia facilitado se referia a la imputacion de
Exxon Mobil, que se mostrd incorrecta después de la vista. En otras ocasiones, la Comisién CE
ni siquiera ha considerado conceder una reduccién condicional de la multa cuando la tnica infor-
macion con valor afiadido significativo constituye declaraciones incriminatorias no corroboradas
con ninguin medio de prueba (entre otras, vid. las decisiones de la Comisién CE, de 21 de febrero
de 2007, COMP/E-1/38.823, Ascensores y Escaleras Mecdnicas, en relacién con las declaracio-
nes de Thyssen sobre el cartel de Alemania; de 24 de enero de 2007, COMP/F/38.899, Conmuta-
dores con aislamiento de gas, en relacion con las declaraciones realizadas por Areva).

* De hecho, pueden haberse realizado acusaciones unilaterales que han conducido a la Comi-
sién CE a dirigir un pliego de cargos contra una empresa y que, después de la vista, la Comisién
CE se ha visto obligada a retirar por comprobar que dichas acusaciones no se estaban corrobora-
das por ningtin otro medio de prueba (por ejemplo, vid. la decisién de la Comisién CE, de 31 de
mayo de 2006, COMP/F/38.645, Metacrilatos). En estos casos, la Comisién CE no puede «san-
cionar» a la empresa que ha solicitado clemencia por facilitar informacién engafiosa dado que,
normalmente, la informacién no se habré facilitado en el marco de un requerimiento de informa-
cion del art. 18 del Reglamento (CE) 1/2003. Por su parte, la empresa que ha sido indebidamente
involucrada en las practicas del cértel tiene pocas posibilidades de obtener una compensacién por
los dafios y perjuicios causados, ya que no es evidente que exista un nexo de causalidad entre el
dafio y la actuacién del solicitante de clemencia. El dafio se derivaria de la acusacién de la Comi-
sion CE, que ha dado credibilidad a las declaraciones unilaterales del solicitante de clemencia, y
no tanto de la propia declaracion del solicitante de clemencia.

» La Comisién CE también ha considerado favorablemente como pruebas de colaboracién
de la empresa factores que objetivamente no deberian dar lugar a una retirada de la exencién o a
menor reduccién del importe de la multa si no concurriesen en otros casos. Los precedentes de la
Comision CE se han referido, por ejemplo a: i) la admision de inspecciones con una simple auto-
rizacién; y ii) la entrega voluntaria de documentos adicionales relativos al cartel durante la ins-
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retirarse la exencién condicional (o la reduccién del importe de la multa)
si se vulnera algtn otro deber de colaboracion no previsto expresamente
en la Comunicacién. Este fue, por ejemplo, el caso de la empresa Delra-
fina en el cartel del Tabaco crudo en Italia®, en el que la Comisiéon CE
retiré la inmunidad condicional a la empresa por haber divulgado el con-
tenido y el hecho de la solicitud de clemencia antes de que se realizasen
las inspecciones. La Comunicacién de Clemencia de 2002 no citaba expre-
samente este supuesto de colaboracion con la Comision CE, pero la Comi-
sion CE acertadamente consideré que tal obligacién estaba implicita y
era inherente al deber general de colaboracion con la investigacion, dado
que la conducta podria haber frustrado el resultado de las inspecciones.

Ante la experiencia del caso del Tabaco crudo en Italia, 1a Comuni-
cacion de Clemencia de 2006 deja constancia expresa de que el elenco
de deberes de colaboracion recogido en su parrafo 12 no es exhaustivo.
Asi, el parrafo 35 de la Comunicacién también considera como «falta
de cooperacion» el incumplimiento del deber de secreto que pesa sobre
el solicitante de clemencia en lo que respecta a la utilizacion de la infor-
macion obtenida a través del acceso al expediente en el procedimiento
de infraccién de la Comisién CE.

La flexibilidad de este deber de colaboracién puede generar situa-
ciones de inseguridad juridica en las empresas, sobre todo, en lo que res-
pecta al «implicito» deber de admitir los hechos del PC y la interpreta-
cién que de los mismos realiza la Comisiéon CE?. La Comunicacion de
Clemencia de 1996 expresamente recogia esta condicién para obtener
una reduccion del importe de la multa y se suprimié posteriormente en
la Comunicacién de 2002. No obstante, en la prictica, la Comisién CE
ha seguido tomando este factor en consideracion para valorar el grado
de colaboracién de la empresa y determinar el porcentaje de reduccién
de la multa correspondiente *.

En este sentido, y a titulo de ejemplo, en numerosos precedentes las
empresas han cuestionado la duracién de su involucracién en el cértel y
la Comisiéon CE ha adoptado posturas muy dispares. En ocasiones, se

peccidn (vid. en ambos casos la decision en el asunto Tabaco crudo en Italia, citada); o iii) denun-
ciar infracciones del procedimiento y del deber de secreto de los funcionarios de la Comisién CE
(vid. 1la STPI, de 29 de abril de 2004, as. acumulados T-236/01, T-239/01, T-244/01 a T-246/01,
T-251/01 y T-252/01, Tokai Carbon y otros c. Comision, relativo al cartel de Electrodos de Gra-
fito).

% Decision de la Comision CE, de 20 de octubre de 2005, COMP/38.281, Tabaco crudo en
Italia.

77 Entre otros, vid. la STPI, de 8 de julio de 2004, As. T-44/00, Mannessman, o de 25 de octu-
bre de 2005, As. T-38/02, Danone.

3 A titulo de ejemplo, vid. la decisién de la Comisién CE, de 20 de octubre de 2005,
COMP/38.281, Tabaco crudo en Italia.
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ha cuestionado una duracién de nueve meses, sin que se haya apreciado
una «menor colaboracion» de la empresa® y, sin embargo, en otros casos,
se ha apreciado una menor colaboracién —con menor reducciéon del
importe de la multa— por cuestionar una menor duracién de la partici-
pacion en el cartel de tan s6lo cinco meses*.

En esta misma linea, puede apreciarse que la préctica reciente de la
Comisién CE en los recursos formulados ante el TPI contra decisiones
de carteles es solicitar una reformatio in peius por cuestionar ante el TPI
hechos e imputaciones del PC que el solicitante de clemencia supuesta-
mente no habria cuestionado en su contestacion al PC*'. El razonamiento
de la Comisién CE en estos casos se refiere a que la empresa colabora
con la Comisioén CE al admitir los hechos y facilitarle el ejercicio de
prueba que de otra forma deberia realizar en la decisién final. Si la
empresa cuestiona los hechos ante el TPI, esta «colaboracién» desapa-
rece, ya que la Comision CE deberd probar ante el TPI los hechos que
traté con menor detalle en la decision. Este planteamiento no nos parece
razonable, sobre todo, tras la reciente adopcion de la Comunicacion de
la Comisién CE sobre transaccion en casos de cérteles.

En efecto, esta Comunicacién se ha adoptado precisamente para favo-
recer que las empresas puedan beneficiarse de una reduccién comple-
mentaria de la multa si se comprometen frente a la Comisién CE a no
cuestionar los hechos del PC y renuncian a determinados derechos pro-
cesales que aceleran y facilitan la tramitacion del caso. Por tanto, seria
razonable —y deseable— que en el futuro la Comisién CE no tome en
consideracién la renuncia a cuestionar los hechos del PC como un cri-
terio valido para evaluar «a la baja» la cooperacién de las empresas al
amparo de la Comunicacion de Clemencia y determinar el porcentaje de
reduccion de la multa dentro de las bandas previamente establecidas. La
consideracion de este criterio para valorar el grado de cooperacién de
las empresas s6lo deberia admitirse en aquellos supuestos en los que se
cuestionan hechos que las propias empresas han admitido y reconocido
en sus solicitudes de clemencia, pero no respecto de otros hechos (por
ejemplo, una mayor duracién de su participacion en el cértel) que se les
imputan en el PC y que las empresas no han admitido en sus solicitu-
des de clemencia.

» Decisién de la Comisién CE, de 5 de diciembre de 2001, COMP/E-1/36 604, Acido citrico.

3 Decision de la Comisién CE, de 24 de enero de 2007, COMP/F/38.899, Conmutadores con
aislamiento de gas.

' Vid. 1as SSTPI, de 25 de octubre de 2005, As. T-38/02, Danone, o de 18 de julio de 2005,
As. T-241/00, Scandinavian Airlines. E1 TPI, sin embargo, ha considerado que no procede el incre-
mento de la multa cuando los hechos cuestionados tienen minima incidencia en la determinacion
o gravedad de la infraccién (STPIL, de 14 de diciembre de 2006, As. T-264/02, Bancos Austriacos).
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Por su parte, el programa espafiol de clemencia (vid. art. 52 del
D 261/2008) establece requisitos de colaboracion de las empresas en tér-
minos practicamente idénticos a la Comunicacién de Clemencia. S6lo
se aprecian dos diferencias relevantes con el programa comunitario. Por
un lado, nuestro programa no considera expresamente como una falta de
colaboracidn la violacién del deber de secreto establecido en el art. 43
de la LDC (que seria en cierta medida equiparable al parrafo 35 de la
Comunicacién de Clemencia). Y, por otro lado, la literalidad del art. 52
del RD 261/2008 no permite deducir que el listado de supuestos de coo-
peracion obligatoria alli previstos sea numerus apertus. Por tanto, no es
evidente que la CNC pudiera realizar una interpretaciéon extensiva del
precepto e incluir requisitos (por ejemplo, no cuestionar los hechos reco-
gidos en el PCH) que dificulten la obtencién de la exencién o la reduc-
cién de la multa.

* La Comunicacién de Clemencia [parrafo 12.c)] también exige un
deber de colaboracién con cardcter previo a la presentacién de la soli-
citud de clemencia. En concreto, exige que durante el periodo en el que
se «contempla» la posibilidad de presentar dicha solicitud, la empresa
no haya destruido, falsificado ni ocultado pruebas relativas al cdrtel.
La ratio de esta condicion es facil de percibir (i. e., evitar que las empre-
sas «seleccionen» las infracciones y medios de prueba que facilitardn a
la Comisiéon CE en su solicitud de clemencia). Sin embargo, no lo es
tanto la determinacion del periodo al que afecta, aunque intuitivamente
podria acotarse a un periodo relativamente cercano a la presentacion de
la solicitud de clemencia.

Si comparamos esta condicién con su homéloga en el programa espa-
nol de clemencia, pueden apreciarse dos diferencias interesantes. La pri-
mera, es que la norma espafiola no prohibe expresamente la falsifica-
ci6én u ocultacion de pruebas®, sino tan sélo su «destruccion» (art. 65.2
LDC); y ello, tan s6lo en la medida en que tales pruebas estén «relacio-
nadas con la solicitud de clemencia» y no —como sucede en el caso
comunitario, que estén relacionadas con el cartel . Y la segunda, es que
la norma espafiola no acota temporalmente —al menos de forma
expresa— el periodo al que afecta esta obligacién (ni siquiera por refe-
rencia al periodo en el que la empresa se ha planteado la posibilidad de

2 No parece posible realizar una interpretacion extensiva de la prohibicién de ocultar o des-
truir documentacién prevista en el art. 52.c) del RD 261/2008, ya que esta disposicion sélo desa-
rrolla el art. 65.a) LDC, que se refiere a cooperacion «durante» el procedimiento, y no en una fase
previa.

3 En el supuesto de que la solicitud de clemencia sélo haga referencia a determinadas préc-
ticas del cartel, cabria hipotéticamente plantearse si la destruccion de pruebas relativas a las prac-
ticas del cértel no citadas en la solicitud de clemencia podrian constituir una violacién de este
deber de colaboracién.
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solicitar clemencia). Entendemos que la CNC realizard una interpreta-
cidn razonable de esta disposicion en linea con la practica comunitaria,
y no desestimard una solicitud de clemencia si comprueba que la empresa
ha destruido documentacién antigua con arreglo a su politica general de
retenciéon de documentos.

* Otro de los requisitos que exige la Comunicacion de Clemencia
para obtener la exencion de la multa es que el solicitante no haya «coac-
cionado» a otras empresas a unirse o participar en el cdrtel. Este requi-
sito, que se modificé en la Comunicacién de Clemencia de 2002 *, sélo
se exige para las empresas que aspiran a obtener una exencién de la
multa. El procedimiento espafiol no presenta en este punto diferencias
con el programa comunitario. Sin embargo, en ambos programas queda
una incégnita por resolver: ;qué sucederia si, a lo largo del procedi-
miento administrativo se logra acreditar que la empresa que ha obtenido
inmunidad condicional realmente coacciond a otros miembros del cértel
a participar en la infraccion?

Es evidente que, en tal caso, la empresa en cuestion no podria obte-
ner inmunidad, sino una reduccién del importe de la multa. Ahora bien,
;en qué banda de reduccidn se situaria la multa?, ;conllevaria ello una
«degradacidon» o desplazamiento de los demads solicitantes de clemencia
en la escala de reduccion de las multas? Ni la Comunicacién comunita-
ria, ni el programa espafiol contemplan este supuesto de hecho. A nues-
tro juicio, la contestacidon que se dé en la prictica a esta cuestiéon no debe
perjudicar la posicion que hayan obtenido las demds empresas en la
escala de reduccion de multas confirmada previamente por la Comisién
CE o, en su caso, la CNC.

d) Consideraciones sobre las formulas de presentacion de solicitudes
de exencion de multas

La Comunicacién de Clemencia admite tres tipos de solicitud de
exencion; a saber: i) la solicitud ordinaria (es decir, la solicitud com-
pleta); ii) la solicitud en términos hipotéticos [parrafos 15, 16.b) y 19];
y iii) la solicitud mediante un «indicador», que se perfeccionard poste-
riormente con la prueba complementaria que facilite la empresa en el
plazo acordado con la Comisién CE (parrafos 14 y 15).

3% En la Comunicacién de Clemencia de 1996 se privaba de la posibilidad de obtener una
exencion a las empresas que habian actuado como «lideres» del cartel. La Comunicacion de 2002
suavizé este requisito para dar cabida a un gran nimero de empresas que, precisamente por ser
lideres del cartel, estaban mejor situadas que las demads para facilitar informacién relevante sobre
la existencia y funcionamiento del cértel.
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En lo que respecta a la solicitud de indicadores, la Comisiéon CE
podra aceptarlos con caricter discrecional, ya sea para exenciones bajo
los supuestos del parrafo 8.a) u 8.b) de la Comunicacién de Clemencia.
Se prevén para supuestos excepcionales en los que la empresa demues-
tra que precisa de un plazo adicional para facilitar elementos de prueba
del cartel. Formalmente la Comunicacién de Clemencia no exige que se
facilite prueba documental sobre el cértel, sino simplemente datos sobre
el nombre y direccién del solicitante de exencién y las demds empresas
involucradas en el cértel; identificaciéon de los productos y territorios
afectados; duracion del cartel; naturaleza de la conducta e informacién
sobre las solicitudes de clemencia presentadas o que se prevea presen-
tar ante otras autoridades de competencia. Sin embargo, en la prictica,
la obtencidn de un indicador es extremadamente dificil y requiere, como
se ha reconocido piblicamente ¥, que las empresas vayan mads alla del
«listado» previsto en la Comunicacion de Clemencia. Las empresas deben
facilitar en la medida de lo posible medios de prueba documental, decla-
raciones de los empleados (si se solicita inmediatamente después de rea-
lizarse una inspeccion), un calendario preciso de las actuaciones a reali-
zar para recabar la documentacidn, etcétera.

Por su parte, el programa de clemencia espafiol presenta algunas dife-
rencias respecto del programa comunitario:

* No contempla las solicitudes de exencidn en términos hipotéticos
(a pesar de que si se contemplan en el Modelo del programa de
clemencia de la RAC?).

* Los requisitos para presentar una solicitud de exencién mediante
un «indicador» difieren minimamente del programa comunita-
rio (art. 46.1 del RD 261/2008). Sin embargo, en las Indicacio-
nes de la CNC se amplia sustancialmente la informacién que
debe facilitarse; de hecho, se exige la misma informacién que
en una solicitud ordinaria de exencién (vid. supra), con la tinica
excepcion de que —al menos formalmente— no es preciso apor-
tar prueba documental del céartel en los primeros contactos con
la CNC.

* También se contempla la posibilidad de realizar solicitudes «abre-
viadas», aunque esta figura s6lo se admite para los casos de exen-

% Tan s6lo se concedieron 6 indicadores de 17 solicitudes recibidas por la Comisién CE en
2007 (conferencia de la Comisaria D.* Neelie Kroes el 31 de enero de 2008, en las jornadas cele-
bradas por el ABA International Cartel Workshop en San Francisco).

% Vid. parrafos 14 y 33. El Modelo de la RAC prevé la posibilidad de realizar solicitudes
en términos hipotéticos o realizar «gestiones previas de forma anénima ante las ANC (autorida-
des nacionales de competencia) para obtener orientaciones informales sobre la solicitud de cle-
mencia».
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ci6n de la multa y no para los casos de reduccién de su importe ¥
(art. 46.5 del RD 261/2008 LDC).

Por dltimo, en lo que respecta al «dmbito» de las solicitudes orales
de clemencia (ya sean de exencidon o de reduccion del importe de la
multa), la Comunicacién de Clemencia admite este tipo de declaracio-
nes en términos generales para las «declaraciones de empresa», a las que
se acompafiardn los medios de prueba e informacién correspondiente
(pérrafo 32). En el programa comunitario el concepto de «declaracién
de empresa» no parece acotarse exclusivamente a la solicitud de cle-
mencia inicial, sino también a cualquier otra declaracién posterior rea-
lizada de forma voluntaria por la empresa en la que comunica lo que
sabe del cartel ®. Esta cuestién no es irrelevante, dado que, en determi-
nadas jurisdicciones (EEUU, entre otras®), las empresas pueden estar
sometidas a una obligacién de «discovery» ante sus tribunales naciona-
les y deben facilitar cuanta informacién se encuentre a su disposicién o
en su poder en relacién con las pricticas del cartel, incluyendo las soli-
citudes de clemencia realizadas ante cualquier autoridad de competen-
cia. Si se admiten declaraciones orales voluntarias a lo largo de todo el
procedimiento, y no sélo en la fase inicial de solicitud formal de cle-
mencia, se minimiza el riesgo de discovery de esta informacién adicio-
nal que se facilite voluntariamente a la Comisién CE.

Si se compara en este punto concreto el programa de clemencia espa-
nol con la Comunicacién comunitaria, cabria plantearse si la literalidad
de los arts. 46.2 y 51.1 del RD 261/2008, impiden realizar declaracio-
nes orales mas alla de la solicitud inicial (la solicitud «formal») de exen-
cion o reduccién de multas. Las indicaciones de la CNC se refieren en
términos generales ala admision de «declaraciones verbales de las empre-

7 La LDC sélo contempla esta férmula para supuestos en los que la empresa sea la primera
en informar a la CNC sobre la existencia de un cartel [i.e., s6lo se admiten para casos de exen-
ci6n al amparo del art. 65.1.a) de la LDC, en linea con el Modelo de la RAC]. Y ademads, se
requiere que la empresa haya presentado, o prevea presentar una solicitud de exencién a la Comi-
sién CE por ser la autoridad mejor situada para conocer del cdrtel por afectar éste a mas de tres
Estados miembros. La informacién que se exige para este tipo de solicitudes es la misma que la
que se prevé en el art. 46.5 del RD 261/2008 para el caso de los «indicadores», aunque las Indi-
caciones de la CNC no exigen tanto detalle como en este dltimo caso.

% Parrafo 32 de la Comunicacién de Clemencia: «[Toda] exposicion voluntaria a la Comi-
sién hecha por una empresa o en su nombre en la que ésta comunica lo que sabe de un cartel y el
papel que ha jugado en €l, y que ha sido preparada de forma especifica para su presentacion con
arreglo a la presente comunicacion. Toda declaracién dirigida a la Comisién en el marco de la
presente comunicacion forma parte del expediente de la Comision y puede utilizarse como ele-
mento de prueba».

¥ En ciertos Estados miembros —incluyendo Espafia— no puede descartarse el riesgo de
que los drganos jurisdiccionales puedan solicitar a la empresa que ha requerido clemencia que
exhiba una copia de su solicitud. De hecho, el Documento de Trabajo de la Comisién elaborado
con ocasién del Libro Blanco sobre acciones de dafios y perjuicios por infracciones de las normas
de competencia reconocen este riesgo (vid. parr. 302). Vid. infra apdo. 3.B.
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sas», sin referirse a la «solicitud formal» de clemencia, lo que permiti-
ria interpretar que también deben admitirse las declaraciones volunta-
rias posteriores a la solicitud inicial de clemencia. Este mismo razona-
miento seria aplicable para el caso de las «solicitudes abreviadas» de
exencion, ya que el RD 261/2008 no prevé expresamente la posibilidad
de realizar la solicitud de forma oral a pesar de que si lo prevé para las
restantes modalidades de solicitud de exencidn de la multa.

E) Supuestos de «exencion parcial» o «carve out»

La Comunicacién de Clemencia prevé un supuesto especial de exen-
cién parcial frente a multas para empresas que no cumplen los requisi-
tos de la exencidn total. Esta exencidn parcial s6lo se aplicard respecto
de los hechos adicionales desconocidos por la Comisién CE que se hayan
podido probar gracias a la prueba facilitada por la empresa, siempre y
cuando los hechos: i) incrementen la gravedad de la infraccién; o ii) la
duracion del cartel ¥

La antigua Comunicaciéon de Clemencia de 2002 ya preveia un
supuesto similar de exencién parcial. Sin embargo, la nueva Comunica-
cién de 2006 ha endurecido las condiciones de aplicacién, ya que se
exige que la empresa facilite pruebas «concluyentes» sobre los nuevos
hechos (esto es, debe facilitar prueba documental contempordnea e incri-
minatoria, directamente relacionada con el cartel y que no precisa corro-
boracién posterior con otros medios de prueba); no basta la prueba docu-
mental indirecta de los hechos.

La aplicacién practica de esta disposicién plantea ciertas dificulta-
des cuando los hechos comunicados se refieren a una o varias practicas
en un cartel «dnico y complejo» de larga duracién, que se compone de
una pluralidad de practicas. En estos casos, la decision final que se adopte
deberd cuantificar econdmicamente la relevancia de esta nueva prictica
dentro del conglomerado de practicas restrictivas que conforman el cértel
«tnico y complejo». La Comisién CE goza aqui de amplia discreciona-
lidad, sdlo limitada por el principio de proporcionalidad. En ocasiones,
esta discrecionalidad se ha utilizado, a nuestro juicio, de forma exce-
siva, denegando todo valor a la aportacion de informacién que acredita
nuevas précticas del cértel por considerar que tales préicticas tienen un
escaso peso en la gravedad total de la infraccion del cartel ..

# Parrafo 26 de la Comunicacién de Clemencia de 2006.

1 Vid. 1a decision de la Comisién CE en el asunto Tabaco crudo en Italia en relacién con la
informacidn facilitada por una de las empresas en relacion con las practicas de «coordinacién de
ofertas» a los clientes. En los carteles «dnicos y complejos» todas y cada una de las précticas que
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Por su parte, el programa espafol de clemencia presenta dos dife-
rencias importantes respecto del sistema comunitario. Por un lado, no
se garantiza expresamente a la empresa la exencidén parcial sobre los
nuevos hechos acreditados gracias a los medios de prueba que ella misma
facilité a la CNC. El art. 66.3 de la LDC, en linea con el Modelo de la
RAC, se limita a indicar que la CNC «tomara en cuenta» la aportacion
de elementos de prueba que permitan establecer «hechos adicionales con
repercusion directa en el importe de la multa correspondiente a dicha
empresa o persona fisica». Seria deseable que la CNC interpretase esta
disposicién en el mismo sentido que el programa comunitario de cle-
mencia y otorgase garantias a las empresas de que esta informacidn no
serd utilizada en su contra a la hora de determinar el importe de la multa.

Y por otro lado, la norma espafiola no exige expresamente que la
empresa facilite pruebas «concluyentes», en el sentido comunitario, sobre
los nuevos hechos que incrementan la gravedad o duracién de la infrac-
cién. Podria, por tanto, interpretarse que los requisitos exigidos por la
LDC en este dltimo punto son menos estrictos que la Comunicacion de
Clemencia.

3. MEDIDAS PARA PREVENIR LA DIVULGACION Y USO
ILEGITIMO DEL CONTENIDO DE LAS SOLICITUDES
DE CLEMENCIA

El riesgo de que las declaraciones voluntarias de los solicitantes de
clemenciay su documentacion adjunta puedan divulgarse entre el publico
en general, o que terceros puedan tener acceso a las mismas y se faci-
lite asi la posterior reclamacion de dafios y perjuicios, son dos factores
que podrian desincentivar la utilizacion del programa de clemencia. Este
riesgo se acentiia notablemente en los casos en los que se admite como
parte interesada en el procedimiento sancionador a asociaciones de con-
sumidores y usuarios que no tienen la condicién de denunciantes y son
potenciales damnificados del cartel .

Las normas generales de procedimiento comunitarias y espafiolas,
asi como las normas especificas en materia de programas de clemencia,

lo componen inciden en la gravedad de la conducta. Por tanto, la Comisién CE no deberia escu-
darse en el supuesto «escaso valor» de las nuevas practicas comunicadas por la empresa para evitar
tener que cuantificar econdmicamente su incidencia en el importe basico de la multa. Por escasa
que sea la practica, siempre tendrd una incidencia en la gravedad de la conducta global del cartel
y, por tanto, un valor econémico.

# En estos casos, es razonable que los solicitantes de clemencia asuman que el interés de tal
personacién en el procedimiento no es otro que «recabar» informacién para utilizarla posterior-
mente en el marco de una reclamacién de dafos y perjuicios contra ellos.
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ofrecen ciertas garantias que dificultan la divulgacién de la informacién
o la posible utilizacién de las solicitudes de clemencia en procedimien-
tos de reclamacion de dafios y perjuicios. No obstante, se aprecian dife-
rencias entre ambos ordenamientos que podrian tener una incidencia
negativa en el nivel de proteccidon que ofrece el sistema espaiiol frente
al comunitario. Es probable que la practica de la CNC y de los Tribu-
nales espaiioles limite estos riesgos, pero es importante al menos que se
tome conciencia de su existencia. A ello se dedican los siguientes apar-
tados.

A) Garantias ofrecidas por el procedimiento comunitario

En el procedimiento sancionador comunitario sélo tienen acceso al
expediente las empresas destinatarias del PC y tal acceso sélo se con-
cede una vez notificado el PC*. Por tanto, ni el denunciante ni cualquier
otro tercero que demuestre un interés legitimo en el procedimiento,
podran tener acceso a las solicitudes de clemencia y a su documenta-
cion aneja*. Es mds, el denunciante ni siquiera tiene acceso a la version
completa del PC que, 16gicamente, incluye detalles sobre la informacion
que ha aportado cada uno de los solicitantes de clemencia, sino a una
version censurada en la que se ha omitido toda la informacién confiden-
cial ¥ de las empresas imputadas (incluyendo la fuente de informacién
de las infracciones cuando ésta es un solicitante de clemencia).

De esta forma, y asumiendo como cierto que las empresas imputa-
das no tienen interés en divulgar el contenido de las solicitudes de cle-
mencia ni del PC, los estrictos limites que se establecen en materia de
acceso al expediente para los denunciantes y asociaciones de potencia-
les damnificados minimizan el riesgo de que puedan producirse «filtra-
ciones» a los medios sobre el contenido de las solicitudes de clemencia

# Vid. la Comunicacién de la Comisién CE relativa a las normas de acceso al expediente de
la Comision en los supuestos de aplicacion de los arts. 81 y 82 del Tratado CE, los arts. 53, 54 y
57 del Acuerdo EEE y el Reglamento (CE) 139/2004 del Consejo (DOUE 2005 C 325/7). En el
procedimiento comunitario los «derechos de defensa» sélo se predican de las empresas destina-
tarias del PC frente a la Comisién CE y, en su caso de los denunciantes frente a la Comisién CE
en la medida en que esta tltima no acoja sus pretensiones. No existe un derecho de acceso al expe-
diente para todas las empresas interesadas.

# Los denunciantes —no asi los demds interesados no destinatarios del PC— podrén acce-
der a cierta documentacion del expediente en la medida en que la Comisién desestime total o par-
cialmente su denuncia. En tal caso, la Comisién CE debera facilitar acceso a los documentos que
fundaron su decision.

# Por informacién confidencial, se entiende no sélo la informacién que constituye secretos
de negocios de dichas empresas en sentido estricto, sino también, cualquier otra informacién que, de
ser conocida por terceros, podria causar un perjuicio irreparable a la empresa (vid. el parrafo 15
de la Comunicacion anterior). Dentro de esta ultima categoria podrian encuadrarse los datos sobre
la identidad de la empresa que ha aportado pruebas para cada infraccién recogida en el PC.
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o de que se utilice la escasa informacidn obtenida en el procedimiento
sancionador para facilitar la interposicion de una reclamacion de dafios
y perjuicios contra el solicitante de clemencia.

A las garantias anteriores deben afiadirse otras especificas adopta-
das para los procedimientos de clemencia: i) los solicitantes de clemen-
cia pueden realizar declaraciones orales (en sentido amplio, como se ha
visto anteriormente); ii) las empresas destinatarias del PC s6lo podran
acceder a las declaraciones efectuadas en el marco del programa de cle-
mencia en la sede de la Comisién CE y no podran realizar copias; iii) el
intercambio de informacidn entre la Comisién CE y los miembros de la
RAC relativa a solicitudes de clemencia se somete a estrictos limites; y
iv) se prohibe a las empresas destinatarias del PC, que son las dnicas
que pueden tener acceso a estas declaraciones, que utilicen la informa-
cién obtenida a través del acceso al expediente para cualquier finalidad
que no sea en procedimiento judicial o administrativo de aplicacion del
art. 81 del Tratado CE. Si incumplen esta suerte de «deber de secreto»,
la Comunicacidon prevé consecuencias especificas contra la empresa
infractora®. La eficacia y grado de proteccion que ofrecen las disposi-
ciones comunitarias nos parece en su conjunto satisfactoria si se com-
para con el caso espaifiol.

B) Garantias ofrecidas por el procedimiento espaiiol

El procedimiento sancionador previsto en la LDC, a diferencia del
procedimiento comunitario, establece un principio general de publici-
dad y «acceso al expediente» a todos los interesados en el procedimiento.
Son interesados tanto la empresa destinataria del PCH como terceros
que muestren un interés legitimo, en el sentido del art. 31 de Ley 30/1992,
sobre el Régimen Juridico de las Administraciones Puiblicas y del Pro-
cedimiento Administrativo Comun (normalmente el denunciante y en
ocasiones, terceros no denunciantes, como es el caso de asociaciones de
consumidores y usuarios, ex art. 31.2 de la Ley 30/1992). Ademads, se
parte de la base de que «todos los interesados» pueden acceder en igual-
dad de condiciones a los documentos obrantes en el expediente, con la
salvedad de los documentos que la CNC haya declarado confiden-
ciales, y realizar las alegaciones que estimen oportuno (arts. 31 y 32 del

% Vid. el parrafo 34 de la Comunicacién de Clemencia: i) se considerard una falta del deber
de cooperacién que podrd dar lugar a la remocién de la exencién o reduccién condicional de la
multa; ii) la Comisién CE podré solicitar ante el TPI —si es que se recurre la decision— que se
incrementen las multas de las empresas que han violado esta disposicion; y iii) la Comisién CE
solicitard la adopcion de medidas disciplinarias contra los abogados externos que hayan partici-
pado en esta infraccion.
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RD 261/2008). Este derecho de acceso existe desde el momento en que
se incoa el procedimiento sancionador, y no s6lo a partir de la adopcién
del PCH.

Estos principios de apertura y publicidad del expediente sanciona-
dor podrian desincentivar en cierta medida la utilizacién del programa
de clemencia en Espana. Por ello, el art. 51 del RD 261/2008 establece
un régimen especial de «confidencialidad» para las solicitudes de cle-
mencia. No obstante, la literalidad de esta disposicién plantea ciertos
interrogantes, que se exponen a continuacion:

a) La CNC otorgard tratamiento confidencial al hecho mismo de
la solicitud de clemencia y formard pieza separada especial de confiden-
cialidad «con todos los datos o documentos de la “solicitud” que con-
sidere de cardcter confidencial, incluida en todo caso la identidad del
solicitante» (art. 51.1 RD 261/2008).

Cabria plantearse si la CNC s6lo daré tratamiento confidencial a la
«solicitud» formal (esto es, a la solicitud inicial de clemencia) y a los
documentos que la acompaiian o si, por el contrario, también se exten-
derd a las declaraciones voluntarias complementarias a su solicitud ini-
cial (y documentacién aneja) que pueda realizar el solicitante de cle-
mencia, tanto antes como después de formularse el PCH (recuérdese que
pueden admitirse solicitudes de reduccién del importe de la multa des-
pués de emitido el PCH). A nuestro juicio, y como ya hemos apuntado
maés arriba, estas declaraciones posteriores deberian recibir el mismo tra-
tamiento que la solicitud «inicial» de clemencia.

Por otra parte, esta disposicién confirma que la CNC goza de dis-
crecionalidad a la hora de decidir si determinados datos de la solicitud
de clemencia o de su documentacién aneja merecen «tratamiento confi-
dencial» o no. Seria razonable considerar que la CNC, en aras de salva-
guardar la eficacia de la investigacién y no desincentivar el uso del pro-
grama de clemencia, considerard confidenciales el contenido integro de
las declaraciones y documentacién aportada voluntariamente por el soli-
citante de clemencia, al menos, hasta que se adopte el PCH*Y.

b) Una vez adoptado el PCH, la CNC dard acceso «a los intere-
sados» a «los datos y documentos de la pieza separada especial de con-
fidencialidad que sean necesarios para contestar al pliego de cargos»
(art. 51.2 del RD 261/2008).

De esta disposicion se deduce, en primer término, que es posible que
la CNC no conceda acceso a los interesados al contenido integro de las

47 Asi lo establece también el Modelo de clemencia de la RAC suscrito por la CNC.
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solicitudes de clemencia, sino tinicamente a una «versiéon no confiden-
cial» que recoja los datos que contengan elementos incriminatorios para
las demds empresas y se utilicen como prueba de cargo en el PCH. Tam-
bién deberia darse acceso a toda la informacién que pueda contener ele-
mentos de descargo —incluyendo la descripcidén de antecedentes, cir-
cunstancias atenuantes, etc.— que haya podido citar el solicitante de
clemencia.

En cuanto a los sujetos que tendrdn acceso a esta versiéon «no con-
fidencial» de las solicitudes de clemencia, una lectura preliminar del
art. 51.2 del RD 261/2008 pareceria indicar que sélo las empresas objeto
de la investigacidn del cértel tendrian acceso a estos documentos, pues
sblo ellas tendrian un interés en «contestar» (en el sentido de «cuestio-
nar» o «rebatir») el contenido del PCH.

Sin embargo, la lectura combinada de los arts. 51.2 y 33.1 del RD
261/2008 podria conducirnos a una conclusion distinta. Esta ultima dis-
posicién prevé que la CNC notificard el PCH a «todos los interesados»
para que puedan «contestarlo». La practica habitual del extinto Tribunal
de Defensa de la Competencia (TDC) y de la actual CNC ha sido tras-
ladar el PCH (en su version original, no una versién no confidencial)
tanto a las empresas imputadas, como a los denunciantes y a cuales-
quiera otras partes interesadas en el procedimiento, a fin de que puedan
formular alegaciones al PCH. De esta forma, la interpretacion que se ha
venido dando al término «contestar el PCH» ha sido «presentar alega-
ciones» al PCH. Y esta interpretacion amplia se ha mantenido inalterada
también en casos de cérteles recientes en los que se ha notificado el PCH
a asociaciones de consumidores que habian sido consideradas como parte
en el procedimiento *.

Por tanto, el examen conjunto de los arts. 51 y 33.1 del RD 261/2008,
asi como la prictica del TDC y la CNC, podrian llevar a pensar que cual-
quier tercero que haya sido reconocido como parte interesada en el pro-
cedimiento, aunque no sea destinatario del PCH (sea el denunciante o
una entidad que represente los intereses colectivos de los propios dam-
nificados del cartel), podréd acceder a las «versiones no confidenciales»
de las declaraciones de empresas y documentos adjuntos de las solici-
tudes de clemencia que sean precisos para contestar al PCH.

# Se omite la referencia a los expedientes concretos tramitados por la CNC por estar actual-
mente en curso. Debe precisarse que se trata de expedientes en los que la investigacion de la CNC
no se ha producido a raiz de una solicitud de clemencia. No obstante, dado que ni la LDC ni el
RD 261/2008 establecen una distincién entre el derecho a «contestar el PCH» en casos de cérte-
les en los que alguna empresa ha solicitado clemencia y los restantes casos de carteles y practi-
cas restrictivas, es previsible que la CNC reconozca a terceros personados en el procedimiento el
mismo derecho a contestar el PCH que a las empresas imputadas.
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Si se admitiese esa interpretacion, y dado que parece razonable con-
siderar que las empresas imputadas no tienen interés alguno en divulgar
el contenido de las imputaciones del PCH o de las solicitudes de clemen-
cia, se incrementaria el riesgo de que pudiera realizarse un uso indebido
de la informacién obtenida de las solicitudes de clemencia. Es cierto que
el art. 43 de la LDC impone —como novedad respecto de la antigua LDC
de 1989— atodos los interesados en el procedimiento un «deber de secreto»
respecto de la informacién que han conocido a través del acceso al expe-
diente administrativo de la CNC. Sin embargo, el potencial solicitante de
clemencia podria desconfiar de la eficacia preventiva de esta disposicion.
Esta desconfianza vendria motivada por varios factores:

b.1) Nielart. 43 de la LDC ni ninguna otra disposicién de la LDC
o de su reglamento de desarrollo prevén sanciones para las empresas que
divulguen en medios publicos informacidn obtenida a través del acceso
al expediente tramitado ante la CNC. La posibilidad real de que las
empresas imputadas en un caso de cartel puedan obtener el resarcimiento
por los dafios causados con el acto de divulgacién es extremadamente
remota. Seria practicamente imposible demostrar y cuantificar el dafio
derivado de este acto de divulgacion asi como el nexo causal con la vio-
lacion del deber de secreto®. Y también seria practicamente imposible
obligar al medio de comunicacién que ha publicado la informacién que
revele su fuente. La situacién podria complicarse si la entidad que par-
ticipa en el procedimiento ante la CNC no ha revelado la informacion
directamente al medio de comunicacién, sino a una entidad intermedia
que la ha transmitido a los medios.

Estas y otras cuestiones similares podrian mermar el atractivo del
programa de clemencia espaiiol ante el riesgo de divulgacion de la iden-
tidad del solicitante de clemencia o de que se revelen datos de su soli-
citud admitiendo su participacion en las practicas restrictivas del cértel
antes de que se adopte una resolucién sobre el fondo por la CNC.

b.2) Por otra parte, es razonable asumir que las entidades que acce-
den a las solicitudes de clemencia y a la documentacién que la acom-
paia estardn en mejor posicién que cualquier otro tercero para formu-
lar una demanda de dafios y perjuicios contra el solicitante de clemencia.

El demandante debera acreditar ante el juez la existencia de la infrac-
cion y los dafios derivados de la misma. Para acreditar el primer extremo

¥ Piénsese, por ejemplo, en empresas cotizadas en Bolsa. Aunque la cotizacién de las accio-
nes de la empresa se desplome en Bolsa, habria que demostrar que esta caida de la cotizacion se
debi6 exclusivamente al conocimiento publico del contenido de su solicitud de clemencia y que
la reaccion de la Bolsa habria sido otra distinta tras conocerse el resultado de la resolucién san-
cionadora de la CNC.
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la resolucion sancionadora firme de la CNC serd determinante a la hora
de reconocer la existencia de la infraccién sin mayor tramite. Si la resolu-
cién de la CNC no fuese firme, estariamos en un supuesto de prejudicia-
lidad administrativa y el 6rgano jurisdiccional podria entrar a valorar,
aunque sélo a los efectos del procedimiento de reclamacién de daios, si
se produjo la infraccion®. La resolucion sancionadora de la CNC seria una
prueba muy contundente de la infraccidn, pero no puede descartarse que
el juez pudiera preferir suspender el procedimiento hasta que la resolucion
de la CNC fuese firme. En tal caso, si el demandante pudiese conseguir la
exhibicion ante el juez de las solicitudes de clemencia de una o varias
empresas involucradas en el cdrtel en las que se describen en detalle las
practicas y se admite su involucracién en las mismas, es posible que el
juez tenga menor reparo en no suspender el procedimiento y tener por acre-
ditada la infraccién. Por tanto, si el potencial demandante ya ha tenido
acceso a estos documentos en el marco del procedimiento sancionador ante
la CNC, podra orientar al juez sobre los documentos y pruebas clave que
le permitirdn alcanzar la plena conviccion de la comisién de la infraccion.

Y en lo que respecta a la valoracién y calculo de los dafios y perjui-
cios, el art. 219 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil
(LEC) exige al demandante indicar en la demanda el importe exacto de
la reclamacién o, en caso de no poder establecerse el importe exacto,
que fije las bases que sirvan para determinar dicho importe y realizar la
liquidacién mediante una simple operacién aritmética en la fase de eje-
cucion de la sentencia. Los datos que se contienen en la solicitud de cle-
mencia pueden ser de utilidad para establecer dichas bases de célculo,
dado que las Indicaciones de la CNC requieren que el solicitante de cle-
mencia valore los efectos de las practicas restrictivas en el mercado. Y
es posible también que entre la documentacién que se acompafa a la
solicitud de clemencia se puedan identificar datos que no se han citado
en la resolucién de la CNC y que permiten acreditar la existencia de los
dafios y las ganancias ilicitas obtenidas por el demandando con las pric-
ticas del cartel. En definitiva, el demandante tendra menos dificultades
a la hora de probar la existencia de los dafios y el nexo causal del dafio
con las practicas del demandado, asi como para identificar informacion
en disposicion de este ultimo que puede ser pertinente para demostrar
la existencia y cuantificacién de los dafios.

La cuestién préctica que se plantea en relacién con lo anterior seria
hasta qué punto la obligacién del deber de secreto establecida en el art. 43

0 En caso contrario, estarfamos en una situacién de prejudicialidad administrativa y el érgano
jurisdiccional podria entrar a valorar a los solos efectos del procedimiento civil de reclamacién
de dafios, si se produjo la infraccién (vid. art. 47 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuicia-
miento Civil).
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de la LDC o cualquier otra disposicion de la LDC podria impedir que
el juez llegue a conocer de la solicitud de clemencia y su documenta-
cién aneja cuando el demandante de los dafios y perjuicios ha partici-
pado previamente como parte interesada (aunque probablemente, no
como imputada) en el procedimiento sancionador tramitado ante la CNC.
Larespuesta a esta cuestion no es sencilla y dependera sin duda del buen
criterio del juez y de la estrategia procesal que plantee el demandante.

Evidentemente, el demandante no puede aportar directamente al juez
copia de la solicitud de clemencia dado que el art. 51.3 del RD 261/2008
no permite a las partes del procedimiento obtener copias de dichas soli-
citudes. Y respecto de los documentos anejos a la solicitud de clemen-
cia, tampoco parece factible que pueda facilitar dichas copias sin vul-
nerar frontalmente el deber de secreto establecido en el art. 43 de la
LDC. La prohibicién contenida en esta disposicién llevaria con proba-
bilidad al juez a inadmitir la prueba por ilicita.

Por otra parte, también es pacifico que el juez que conozca de la
reclamacion de dafios no podrd solicitar ni a la CNC ni a la Comisién
CE copia de las solicitudes de clemencia o de su documentacidn aneja.
La Disposicién Adicional segunda de la LDC, que introdujo un nuevo
art. 15 bis de la LEC, asfi lo dispone, ademds de derivarse, en el caso de
los procedimientos tramitados ante la Comisién CE, del art. 287 del Tra-
tado CE.

Sin embargo, no puede descartarse totalmente el supuesto de que el
demandante pudiera solicitar al juez que requiera al demandando para
que exhiba parte de la documentacién aneja a su solicitud de clemencia
o incluso la propia solicitud en el supuesto de que ésta se haya formu-
lado por escrito.

A este respecto, debe recordarse que el art. 328 de la LEC faculta al
juez a solicitar al demandado que exhiba los documentos necesarios que
le ha sefialado el demandante para poder acreditar la existencia de los
dafios y su cuantificacidon. El demandante no puede realizar una solici-
tud abstracta o genérica, sino que debe referirse a documentos concre-
tos y justificar su pertinencia para el caso. Existe un tramite de oposi-
cién del demandado y es razonable pensar que, en un caso como el
planteado, invocaria la violacion del deber de secreto establecido en el
art. 43 de la LDC para oponerse a la solicitud del juez. Sin embargo, y
aunque nos parece que asi debiera ser, no puede negarse que existe incer-
tidumbre sobre el resultado de tal oposicién’'. Dependerd, en dltima ins-

St Existen muchos argumentos que aconsejarian que el juez admita la oposicién. Pero tam-
bién existen argumentos en contra:
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tancia, de la sensibilidad y criterio del juez ante el que se ventile la recla-
macion de dafios y perjuicios.

Si el juez admitiese la pretension del demandante y requiriese al
demandando la exhibicién de la solicitud de clemencia, éste sélo podria
negarse a facilitarla mediando una causa justificada. La mayor parte de
la doctrina considera que no constituye una negativa justificada el hecho
de que la exhibicién del documento pueda perjudicar al que ha sido
requerido para ello*. Pero, en todo caso, incluso si alegase una causa
aparentemente justificada, el juez debera valorar la credibilidad de dicha
justificacién. Aunque el juez carece de medios coercitivos para obligar
al demandado a exhibir los documentos solicitados, si no considerase
justificado o verosimil el motivo de la negativa a cumplir con la exhibi-
cion documental *, podria, por analogia con lo establecido en el art. 309
de la LEC, tener por ciertas las afirmaciones del demandante cuya prueba
solicitaba mediante la exhibicion documental. Esto es, si el demandante
utilizé determinados datos de la solicitud de clemencia o de su docu-
mentacion aneja para fijar las bases de la férmula de célculo de los dafios
y perjuicios, la negativa injustificada del demandando a exhibir tales
documentos permitiria al juez admitir como probados los referidos datos.

Los riesgos e incertidumbres que se han apuntado en este apartado
sobre la divulgacion del contenido de la solicitud de clemencia o su uti-
lizacién en el marco de un procedimiento de reclamacién de dafios y
perjuicios pueden mermar los incentivos para utilizar el programa de
clemencia en Espaia.

i) Es probable que el demandante, adelantandose a este tipo de argumentos, formule su soli-
citud de tal forma que no pueda excluirse la posibilidad de que la fuente de informacién sobre la
existencia y pertinencia de los documentos cuya exhibicion ha solicitado sea otra distinta que el
acceso al expediente (por ejemplo, la versién publica de la resolucién de la CNC). También podria
alegar que el mero hecho de que haya participado en el expediente no puede privarle del derecho
a reclamar dafios y perjuicios y utilizar, como haria cualquier otro demandante, las medidas pro-
cesales que le brinda la LEC para solicitar la exhibicién de documentos cuya existencia pueda
inferirse de la resolucién de la CNC.

ii) Si, por el contrario, el solicitante de clemencia se opusiese a la exhibicién de los docu-
mentos alegando que la ejecucion de la orden del juez le obligaria a violar el deber de secreto que
le impone el art. 43 de la LDC, no puede excluirse que algin juez inadmita la oposicién por consi-
derar que no resulta de aplicacion esta disposicion. El art. 43 de la LDC establece un deber de secreto
sobre todos los sujetos que hayan intervenido en la tramitacion de los expedientes previstos en esa
Ley «sobre los hechos de que hayan tenido conocimiento a través de ellos». El solicitante de cle-
mencia evidentemente no ha tenido conocimiento de los hechos constitutivos del cértel ni del con-
tenido de los documentos que €l mismo ha facilitado a la CNC a través de su participacion en el
expediente. Por tanto, si el juez realizase una interpretacion literal del precepto, podria desestimar
el motivo de oposicién. Nos parece mds razonable que el juzgado hiciese una interpretacion fina-
lista de la norma, pero el riesgo de una interpretaciéon formalista no puede excluirse totalmente.

2 A. OLva e 1. Diez-Picazo GIMENEZ (2000), Derecho Procesal Civil. El proceso de decla-
racion. Conforme a la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, Madrid: Editorial Uni-
versitaria Ramoén Areces, p. 343.

3 Por ejemplo, extravio del documento.
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Una posible via para minimizar estos riesgos seria revisar el criterio
de la CNC en materia de confidencialidad y «derechos de defensa» de
los terceros y denunciantes en expedientes sancionadores en general o,
al menos, en procedimientos de cérteles.

Hasta la fecha, la CNC vy el extinto TDC no han sido sensibles al
interés legitimo de las empresas investigadas en mantener la confiden-
cialidad de documentos comprometedores frente a terceros a los que se
les ha reconocido la condicién de parte en el procedimiento por el riesgo
de que se haga un uso ilicito de dicha documentacién. El motivo para
desestimar las solicitudes de confidencialidad que se han realizado a
estos efectos ha sido tradicionalmente la existencia del deber general de
secreto establecido en el art. 43 de la LDC. Pero como se ha indicado
mads arriba, la eficacia de esta disposicion para proteger al solicitante de
clemencia parece cuestionable.

A la vista de ciertos acontecimientos recientes de filtraciones en
prensa del contenido del PCH en varios expedientes sancionadores *,
algunos en casos de cérteles ®, seria deseable que la CNC se platee la
posibilidad de reconsiderar su prictica anterior, al menos en los casos
de céarteles en los que se hayan formulado solicitudes de clemencia. En
estos casos, seria aconsejable que la CNC fuese sensible al interés legi-
timo de las empresas que cooperan voluntariamente con ella a la hora
de acordar el dmbito del levantamiento de la confidencialidad de sus
solicitudes de clemencia y documentacién aneja que se dispone en el
art. 51.2 del RD 261/2008. Si bien esta disposicidén prevé el levanta-
miento de la confidencialidad de las solicitudes de clemencia s6lo en la
medida en que contienen informacidén precisa para que «todos los inte-
resados» en el expediente puedan «contestar» el PCH, nada impediria
que se preparen dos versiones no confidenciales distintas de dicha docu-
mentacion. De esta forma, podria distinguirse entre las empresas parti-
cipes en el cértel (y que evidentemente no pueden ser imputadas en el
PCH sin acceder a todos los medios de prueba en los que se fundamenta
tal acusacion, asi como a las pruebas de descargo) y terceros con la con-
dicién de interesados en el expediente. La version no confidencial que
se facilitase a estos dltimos podria ser més sucinta que la que se facilite
a las empresas imputadas.

De la misma forma, podria proponerse que los terceros con la con-
dicién de parte en el procedimiento no accedan al PCH, a la propuesta

3 A titulo de ejemplo, vid. el comunicado de prensa de la CNC de 29 de diciembre de 2008.
% Vid. 1a informacion recogida en varios medios de prensa entre el 26 y el 31 de diciembre de
2008 (revista Seguros 'y diario Expansion) sobre el contenido del PCH en el expediente tramitado
por la CNC relativo al seguro decenal (vid. nota de prensa de la CNC de 31 de enero de 2008).
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de informe o a la resolucion final de la CNC en su version original. Tales
documentos contendrian una descripcioén detallada de la informacién y
documentacién aportada por cada solicitante de clemencia y otros datos
utiles que podrian facilitar la reclamacién de dafios y perjuicios contra
ellos frente a otras empresas imputadas en el cartel que no han colabo-
rado con la CNC. Al igual que en el caso anterior, y siguiendo el modelo
comunitario, podrian prepararse versiones no confidenciales simplifica-
das de estos documentos en las que se omitan este tipo de datos. En
ultima instancia, los terceros con la condicién de parte en el procedi-
miento sélo accederian a la version publica de la resolucion final de la
CNC en las mismas condiciones que cualquier otro potencial damnifi-
cado del cartel. Esta medida limitaria el riesgo de que pudiera realizarse
un uso indebido de la informacién de las solicitudes de clemencia obte-
nida a través del acceso al expediente tramitado por la CNC. Se alcan-
zaria asi un grado de proteccion de las solicitudes de clemencia en Espafia
equiparable al que reciben en el &mbito comunitario, sin despreciar por
ello las particularidades propias de nuestro procedimiento sancionador.

4. CONCLUSIONES

La deteccién y sancién de los cérteles es una prioridad manifiesta
de todas las autoridades de defensa de la competencia de la Union Eu-
ropea, incluida l6gicamente la CNC. Nuestra LDC ha introducido un
programa de clemencia que dota por primera vez a las autoridades espa-
nolas de defensa de la competencia de herramientas equiparables a las
de la Comision CE y sus homoélogos en otros Estados miembros en la
lucha contra los carteles. El programa se ha disefiado a imagen y seme-
janza del programa comunitario, aspirando a alcanzar el mayor grado de
aceptacién y éxito posible. Sin embargo, se aprecian algunas diferencias
respecto de este dltimo que merecen cierta atencion.

En ocasiones, estas diferencias dotan al programa espafiol de un mayor
grado de seguridad juridica para las empresas que deciden colaborar con
la CNC (por ejemplo, se acotan los deberes de colaboracién con la CNC
para obtener una exencién o reduccion del importe de la multa, frente al
elenco no exhaustivo de obligaciones que se prevé en el sistema comuni-
tario). En otras, sin embargo, se introducen elementos que generan incer-
tidumbre y pueden mermar los incentivos para utilizar el programa espa-
nol de clemencia. El més llamativo de ellos es quizas el limitado alcance
que se ha previsto en la LDC para el concepto de cartel a efectos de apli-
caciéon del programa de clemencia. Sélo se contemplan determinados
acuerdos horizontales restrictivos y se excluyen, por omisién, otras con-
ductas, como las practicas concertadas, que también estan tipificadas en
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el art. 1 de la LDC y que normalmente podrian considerarse como carte-
les en el ambito comunitario y beneficiarse del programa de clemencia
comunitario. También existen diferencias relevantes que afectan al estin-
dar de prueba de los cérteles para obtener la exencién (mds estricto en
determinados supuestos en el caso espafiol), al tratamiento de los supues-
tos de «exencidn parcial», o incluso a las modalidades de presentar soli-
citudes de exencién (no se admite en Espafia, por ejemplo, la solicitud en
términos hipotéticos que se prevé en el sistema comunitario).

Estas y otras diferencias entre ambos programas de clemencia cobran
una especial relevancia en los casos de carteles multinacionales. Una misma
conducta acreditada con los mismos medios de prueba podria acogerse al
programa comunitario de clemencia y, sin embargo, no admitirse en el sis-
tema espafol de clemencia. Lamentablemente, y aunque seria deseable,
no existe un sistema de «ventanilla dnica» para presentar solicitudes de
clemencia con efectos en toda la Unién Europea. La Comisién CE y los
miembros de la RAC han realizado encomiables esfuerzos por aproximar
los distintos programas de clemencia de los Estados miembros y coordi-
nar criterios, pero subsisten atn diferencias que dificultan las solicitudes
multijurisdiccionales de clemencia. Seria deseable que se continte traba-
jando en esta linea para limar progresivamente las diferencias y facilitar
e incentivar un mayor uso de este tipo de programas.

Y de igual forma, seria positivo que se exploren vias para adaptar
nuestro procedimiento sancionador al nivel de garantias que ofrece el
procedimiento comunitario respecto del mantenimiento de la confiden-
cialidad del contenido de las solicitudes de clemencia. Nuestra LDC
prevé el «derecho de acceso» al expediente para todas las partes que
tengan la condicidn de interesado en el procedimiento. Aunque nuestras
normas procesales prevén salvaguardias en materia de confidencialidad
para los casos de solicitud de clemencia, lo cierto es que a priori, y salvo
que la CNC adopte una postura estricta al respecto, las asociaciones de
potenciales damnificados del cédrtel o los denunciantes podrian tener
acceso a las solicitudes de clemencia y a su documentacién aneja en las
mismas condiciones y con el mismo grado de detalle que las empresas
imputadas en el cartel. El riesgo de que pueda producirse un uso inde-
bido de dicha informacién o la mera sospecha de que este acceso faci-
lite 1a posterior reclamacién de dafios contra las empresas que han cola-
borado con la CNC frente a las que no lo han hecho, puede desincentivar
el uso del programa espafiol de clemencia. Es de esperar que la CNC
serd sensible a estas cuestiones y adoptard medidas en materia de acceso
al expediente que refuercen la confianza de los solicitantes de clemen-
cia y contribuyan al éxito de esta herramienta tal util y necesaria para
la lucha contra los carteles.
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