CARTELES INTERNACIONALES

Antonio CREUS
Abogado

Un hombre de negocios europeo se retine con unos competidores en
una ciudad norteamericana y tras ello se dispone a cenar; al dia siguiente
tiene pensado madrugar para pasar esos tediosos controles aeroportua-
rios y dirigirse a otra reunion en Europa. Posiblemente durante el fin de
semana pueda acudir a esa reunién con sus amigos y, después, disfrutar
de un merecido descanso con la familia.

Sin embargo, este hombre no sabe cudn lejos estd de ello. Desciende
de su habitacién hacia el hall del hotel y alli ve mucho movimiento,
varias personas trajeadas y algunos, con uniformes militares, se dirigen
hacia él. Le preguntan su nombre y, tras asentir, le indican que son miem-
bros del FBI y de la policia militar y le arrestan por conspirar.

Nuestro hombre, que estaba participando en una reunién de un cartel
internacional, se convierte en sujeto pasivo de la normativa penal esta-
dounidense y, de repente, ese fin de semana que se presumia cercano y
en familia se aleja, mds y mds, durante las siguientes horas.

Aunque parezca sorprendente, éste es un caso real como la vida
misma. Un relato similar al nuestro se puede encontrar en la novela The
Informant de Kurt EICHENWALD !, que narra la situacion vivida por una

! K. EICHENWALD (2000), The Informant: A True Story, New York: Broadway Books.
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persona vinculada al cértel de la lisina. También resulta ilustrativa la
novela Rats in the Grain: The Dirty Tricks and Trials of Archer Daniels
Midland, de James LIEBER?.

1. CARTELES INTERNACIONALES

Los carteles desde hace tiempo no conocen fronteras y se instalan
ahi donde existan intereses econémicos. Sin duda la globalizacién
de las economias conlleva la globalizacién de los carteles como res-
puesta de las empresas a las situaciones de mercado que se pretenden
alterar.

Este elemento internacional de los carteles supone una complejidad
importante para la actuacion de las distintas autoridades de competen-
cia mundiales. Ello porque tienen atribuidos sus poderes segtn el dmbito
territorial bajo su control, lo que a la vez constituye una limitacion al
ejercicio de dichos poderes y a la reaccidon que las autoridades pueden
tener ante este tipo de carteles. Como veremos, los primeros obstaculos
se han superado, si bien han aparecido otros de distinta naturaleza y deri-
vados de las diferencias entre los sistemas juridicos.

Abordaremos los problemas que se plantean en relacién con los cér-
teles internacionales y las soluciones que se han venido dando, asi como
las que se pueden alcanzar en relacidn con los problemas todavia exis-
tentes.

2. ADAP'I:ACION DE LOS CARTELES A LAS NECESIDADES
ECONOMICAS

El cértel se puede hallar en una zona de una ciudad o municipio?,
una ciudad entera*, un drea geografica mas amplia como una comarca?®,
una comunidad auténoma o region®, un pais’, la Union Europea, el Espa-
cio Econémico Europeo® o el mundo entero, como por ejemplo el cértel
de las vitaminas.

2 J. LIEBER (2000), Rats in the Grain: The Dirty Tricks and Trials of Archer Daniels Midland,
New York: Four Walls Eight Windows.

3 Resolucién (expte. 603/05, Procuradores Ponteareas).

# Resolucién (expte. 503/00, Feriantes Huesca).

5 Resolucién (expte. 452/99, Taxis Barcelona).

¢ Resolucién de CNC, parrafo 13 (expte. 623/07, Transportes Barcelona); Resolucién de CNC
(expte. 617/06 Cajas Vascas y Navarra).

7 Resolucién CNC (expte. 588/05, Distribuidores Cine).

$ Asunto T-73/04. Sentencia del Tribunal de Primera Instancia (Sala Quinta) de 8 de octu-
bre de 2008. Le Carbone-Lorraine contra Comision de las Comunidades Europeas.
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El ambito geografico del cértel lo marcan las competencias de las
autoridades publicas y, en cierta medida, las actuaciones judiciales posi-
bles derivadas de los dafios y perjuicios de los carteles (casas de subasta,
USA mundial, asunto Provimi, etc.).

Hay un cértel paradigmatico a nivel mundial y muy documentado,
el de las vitaminas, que servird de base para la comprensién de di-
versos problemas y de las magnitudes totales de las cuestiones que se
plantean.

El cértel de las vitaminas ha sido sancionado, al menos, por las auto-
ridades de los siguientes paises: EEUU, Australia’, Canada'®, Sudafrica,
México!!, Brasil ? y la Unién Europea.

Ademas han alcanzado acuerdos extraprocesales o se ha entablado
contencioso ordinario para recuperar los dafos causados en las siguien-
tes jurisdicciones: EEUU ", Reino Unido !, Australia, y Canad4 .

Como resultado de estas actuaciones la industria del sector se rees-
tructuré como se puede ver en las decisiones DSM/Hoffmann La Roche.

PROBLEMAS A DEBATIR

La actuacidn de los cérteles internacionales ha preocupado de manera
importante a las autoridades de competencia que han reaccionado y se
han dotado de instrumentos para combatirlos. Todo ello no deja de plan-
tear cuestiones juridicas de muy diversa indole cuyas repercusiones se
hacen sentir més all4 de estos cdrteles internacionales.

Analizaremos a continuacién las cuestiones de procedimiento que se
plantean, tanto al inicio como en el desarrollo de los mismos, y en el
punto crucial en el que se plasman las diferencias de los sistemas, como
son las sanciones que se pueden imponer por estas infracciones del Dere-
cho, con consecuencias civiles, administrativas e incluso penales. Tam-
bién tiene su impacto en los sistemas de inmunidad y clemencia que se

% Federal Court of Australia Bray v F Hoffman-La Roche Ltd (2002) FCA 1405 (15 de noviem-
bre de 2002).

1 Federal Court of Canada Court File Numbers: T-1581, 1582, 1583. Vid. Annual Report of
the Commissioner of Competition for the Year Ending March 31, 2003 of Competition Bureau
Canada.

"' Expediente 10-09-99 de la Comisién Federal de Competencia de México.

12" Annual Report on Competition Policy Developments in Brazil (1999-octubre 2000).

B Empagran SA et al v F. Hoffmann-La Roche Ltd et al., 542 U.S. 155 (2004), 03-724.

% Provimi and Nutreco v Aventis et al., 2003 EWHC 961 (COMM).

15 Vid. J. M. CONNER (2006), The Great Global Vitamins Conspiracy: Sanctions and Dete-
rrence, en http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=1103604
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han disefiado y, por dltimo, en los destinatarios de dichas actuaciones,
las empresas y sus directivos.

3. PROCEDIMIENTO
A) Inspecciones
a) En la apertura

Los plazos de prescripcién para iniciar actuaciones contra los carte-
les, que suelen oscilar alrededor de los cinco afios (por ejemplo una ins-
peccién en la UE de un cértel con efectos en Corea) por lo que los paises
que son victimas de los cdrteles, pero no cuentan con sede de las empre-
sas infractoras en sus territorios, desean conocer si las autoridades de
los restantes paises estdn iniciando actuaciones y asi evitar los plazos de
prescripcion.

El plazo de prescripcién es un derecho fundamental que evita que
las autoridades puedan iniciar un proceso sancionador de manera inde-
finida, por lo que no parece conveniente modificarlo, de momento nadie
lo ha hecho. En efecto, plazos de prescripcién de cuatro o cinco afios
han devenido como norma general en muchos paises.

Lacuestidnreside, pues, en como lo plantearian las autoridades corea-
nas, ;deben unos paises advertir a otros del inicio de actuaciones en
asuntos de cartel? La realidad es que en muchos casos estas adverten-
cias tienen o adquieren un caricter piblico. La Comisién Europea, como
lo hace también Espaifia, [talia u otros paises, comunican de forma publica
la realizacién de inspecciones en determinados sectores.

La unica cuestion es sobre si deberian existir otras advertencias, o
sobre si éstas debieran realizarse antes de llevar a cabo inspecciones.
Como veremos a continuacién, en algunos casos si han existido inter-
cambios de informacion previos a la realizacién de inspecciones.

b) Para organizar inspeccion

El dia mas largo del Derecho de la Competencia, se produjo el 13
de febrero de 2003, en el que autoridades de Japdn iniciaron una ins-
peccion en un cdrtel relacionado con la industria de los plasticos, a las
8 hora japonesa, esto es, a las 12 de la noche hora europea 's. A las 9

1 Vid. Statement on Inspections at producers of heat stabilisers as well as impact modifiers
and processing aids - International Cooperation on Inspections, 13 de febrero de 2003
(http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=MEMO/03/ 33 &format=HTML &aged=

O0&language=EN&guil.anguage=en)
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hora europea los funcionarios de la Comisién Europea iniciaban en el
mismo sector una inspeccion en las sedes europeas, y a las 9 hora de la
costa este norteamericana, las autoridades de ese pais y de Canad4 rea-
lizaban también inspecciones sorpresa en las sedes que se hallaban bajo
su jurisdiccidn.

Cuando estas udltimas inspecciones se iniciaban en Japén era casi
media noche, y para cuando acabaron, eran las 6 de la mafana; como
algunas inspecciones se realizaron en sedes con otros usos horarios, para
cuando finalizaba el primer dia de inspecciones en Norteamérica, el
segundo dia de inspecciones continuaba en Jap6n .

Esa era la respuesta de las autoridades de competencia a un cartel
internacional que no conocia usos horarios, una respuesta tan organi-
zada como posiblemente lo habia sido el cartel, y buscando parecida efi-
ciencia. En este caso se habian intercambiado informacién las autorida-
des con anterioridad a llevar a cabo las inspecciones. La cuestion
importante es qué tipo de informacién se intercambiaron las autorida-
des con posterioridad a las inspecciones, y si dicho intercambio podria
abarcar pruebas que fueran de cargo o descargo para las empresas. Todo
ello daria a conocer el impacto que tuvo a la vista de las diferencias en
las legislaciones de los distintos Estados afectados.

Posteriormente, durante el afio 2006 se produjeron inspecciones masi-
vas relacionadas con el cartel del transporte aéreo de carga en Suiza, la
Unién Europea, Estados Unidos, Japén y Canada.

B) Derechos de defensa

Los derechos de defensa se entienden y aplican de manera distinta
segln los paises, lo que supone una complejidad importante para las
empresas implicadas. No s6lo hay problemas en cuanto a los derechos
que les asisten en los procesos administrativos, sino también en el impacto
ante los posibles contenciosos civiles a los que se puede enfrentar.

En los casos que se han dado hasta el momento no ha habido argu-
mentos importantes o significativos en relacion con los derechos de
defensa, si bien creo que no tardardn en aparecer, dada la importante dife-
rencia en los sistemas sancionadores, asi como debido al hecho de que
en algunos paises no es s6lo una cuestion de Derecho administrativo san-
cionador, sino directamente penal, con penas de privacién de libertad.

7 Vid. Autoridades europeas y estadounidenses estdn investigando una presunta manipula-
cion de precios en la industria aérea de transporte de carga, 15 de febrero de 2006

(http://news.bbc.co.uk/hi/spanish/business/newsid 4717000/4717292.stm)
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Puede entenderse, y asi se hace en Derecho penal, que los documen-
tos obtenidos en una jurisdiccidn no se utilicen contra los nacionales de
dicha jurisdiccién en otro territorio para imponerles penas de privacién
de libertad, cuando en la primera jurisdiccion dicha infraccion es s6lo de
cardcter administrativo.

C) Intervencion policial (papel térmico)

Prueba de lo anterior, y como mds patente o gréafica es la interven-
cion policial, no s6lo como apoyo de una intervencién administrativa,
sino en apoyo de lo que le corresponde a las fuerzas policiales, el Dere-
cho penal.

La intervencién policial internacional ha estado coordinada desde
hace bastante tiempo, siendo quizds la primera vez, o una de las prime-
ras, la que se produjo en el asunto del papel térmico entre EEUU y
Canadd, en la que el FBI, en contacto con la Real Policia Montada
del Canada, realizaron arrestos a ambos lados de la frontera en relacion
con un cartel en dicho producto.

D) Acuerdos internacionales MLAT

Hace muchos afios, Estados Unidos abri6 la via a la creacion de
acuerdos bilaterales o multilaterales de asistencia en materia de Dere-
cho de la Competencia, y si bien concluy¢ varios, entre otros con Canad4,
que ha sido utilizado varias veces, el mds importante por los mercados
afectados fue sin duda el concluido con la Unién Europea.

Estados Unidos ha tejido una red muy importante de acuerdos de
cooperacion en materia de Derecho de la Competencia con las princi-
pales economias del mundo. La red de EEUU est4 aun lejos de alcan-
zar el sistema de acuerdos fiscales de Holanda, pero parece contar con
la clara intencién de emular ese ejemplo. De hecho, EEUU ha firmado
acuerdos bilaterales de MLAT con 58 paises '*.

Por su parte, la Unién Europea también ha ido concluyendo acuer-
dos internacionales con algunas de las economias més importantes del
mundo. Por ejemplo, la UE ha firmado acuerdos bilaterales dedicados
con EEUU, Canada y Jap6n °; ademads, en los diversos acuerdos de libre

% Vid. J. WALDEN y M. BENJAMIN (2008), «Going It Alone, The Costs of Unilateral Law
Enforcement», ALM Law Journal Newsletter Business Crimes Bulletin, V 15, N10, junio.

" Vid. Relaciones bilaterales de asuntos de competencia, http://ec.europa.eu/comm/compe-
tition/international/bilateral/
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cambio, o asociacién o de otro tipo, incluye cldusulas relacionadas con
el Derecho de la Competencia, como el de México”. También, hay acuer-
dos informales de cooperacién en materias de competencia, como es el
caso de Australia?. La UE y Australia han mantenido una cooperacion
informal en al menos un expediente sancionador .

Se hace notar que esta situacién no es un privilegio sélo de las pri-
meras economias del mundo, sino que paises como Corea o Chile tam-
bién han alcanzado acuerdos con el objeto de regular materias como el
Derecho de la Competencia. De hecho, el acuerdo con Corea es el primer
pacto mutual entre la UE y autoridades de competencia extranjeras ».
Bajo el pacto, los dos autoridades tienen que notificar al otro de expe-
dientes de empresas en su jurisdiccion entre otros requisitos.

No estamos muy lejos de que existan tratados tipo de asistencia en
materia de Derecho de la Competencia, o que la materia deba ser tra-
tada en sede de OMC en sus futuras rondas de negociacién para alcan-
zar acuerdos de dimensién planetaria.

Esto parece resultar necesario por el hecho de que las infracciones
no conocen fronteras, y por la extension de las normas de Derecho de
la Competencia que afectan a los cinco continentes. En Europa es difi-
cil encontrar un pais que no tenga un sistema de aplicacién del Derecho
de la Competencia; América no tiene tampoco una distancia muy signi-
ficativa, superada por Oceania. Asia tiene sistemas de competencia en
sus principales economias; al igual que Africa, quizds el continente con
menos sistemas, pero que ya alcanzan acuerdos *.

4. CLEMENCIA E INMUNIDAD

De las primeras dudas que se plantearon de todo tipo, incluso mora-
les, en relacién con los programas de clemencia, se ha pasado a un uso
intensivo y extensivo de dichos instrumentos, cuyos fundamentos
tiene su origen en la frustracion de la Administracion para la detec-
cién de carteles. En la actualidad casi todos los paises europeos, y el

% Relaciones bilaterales con México, http://ec.europa.eu/comm/competition/international/
bilateral/mexico.html

2 Vid. E. PauLis (2004), «International Co-operation against cartels», ACCC Conference on
Cracking Cartels, 24 de noviembre.

2 Ibid., p. 7.

3 Vid. «<EU/Korea Pact Eases Investigations», International Financial Law Review, 12 de sep-
tiembre de 2008 (http://www.iflr.com/Article/2017675/ EU-Korea-antitrust-pact-eases-investiga-
tions.html)

* Acuerdo Cotonou entre la UE y los Pafses Africanos, Caribes y Pacificos de 2000,
http://ec.europa.eu/comm/competition/international/bilateral/acp.html
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resto de miembros de la OCDE disponen de una politica de clemencia
e inmunidad.

Las diferencias y parecidos entre dichos sistemas se halla también
en la base de la deteccion y sancién de cérteles internacionales. Como
se ha indicado con anterioridad en relacion con los derechos de defensa,
las diferencias no afectan sélo al proceso administrativo, sino también
al contencioso civil, y de hecho se retroalimentan.

El hecho de que en los EEUU no se considere privilegiado en el pro-
ceso civil las declaraciones efectuadas ante autoridades no norteameri-
canas a efectos de clemencia ha llevado a que se acepten a nivel comu-
nitario declaraciones orales para evitar que se puedan usar en procesos
civiles, y asi asegurar la inmunidad de esas declaraciones. Este proceso
de recoger documentos se llama «proposicion de prueba» (discovery en
inglés).

Algunos paises como Canadd, Francia, Paises Bajos, Italia, Reino
Unido y Australia promulgan «blocking statutes» normas para preve-
nir la revelacién de informacién protegida a jurisdicciones extranje-
ras incluso en materias de competencia?. Estas leyes han sido poco
utilizadas hasta diciembre de 2007. En el asunto de MAAF, de Cour
de Cassation de Francia sefial6 que un abogado francés violo la ley
durante un expediente del California Insurance Department?. Es posi-
ble que este asunto pueda cambiar la manera en que tribunales nor-
teamericanos obtienen informacién en procesos civiles de compe-
tencia.

Sin embargo, en el asunto Societe Nationale Industrielle Aerospa-
tiale v. US District Court for the Southern District of lowa?, el Tribu-
nal Supremo de EEUU sefialé que cuando un «district court» tiene juris-
diccién sobre un demandado extranjero, los procedimientos de la
Conferencia de La Haya para obtener pruebas no son la tnica manera
de realizar la préctica de la prueba. Es decir, los procedimientos de la
Conferencia de la Haya no son obligatorios y los tribunales estadouni-
denses debe hacer un balance de intereses entre el extranjero y EEUU.
Asfi se requiere un andlisis individual en cada caso. Una de las conside-
raciones es el principio de «reconocimiento mutuo internacional» (Inter-
national comity). Este principio tiene como objetivo evitar conflictos
legales entre Estados cuando los intereses de més de uno de ellos estdn
involucrados.

5 Vid. WALDEN y BENJAMIN (2008), p. 1.
% Vid. M. J. GOoTTRIDGE y T. ROUHETTE (30 de abril 2008), Blocking Statutes Bring Disco-

very Woes, (http://www.law.com/jsp/legaltechnology/pubArticleLT.jsp?id=1209459934853)
7482 U.S. 522, 544 (1987).
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La Comision Europea intenté en Vitamins Antitrust Litigation case™,
In re Methionine Antitrust Litigation®, In re Rubber Chemicals Antitrust
Litigation® e Intel Corp. v. Advanced Micro Devices Inc. ' presentar
varios amicus curiae para que los tribunales no utilicen solicitudes de
clemencia de la UE en los asuntos civiles. En los EEUU con diferente
resultado, en Re: Methionine Antitrust Litigation se acepto la confiden-
cialidad, mientras que en Re: Vitamins Antitrust litigation case e Intel v.
Advanced Micro Devices, Inc. no se aceptd. Por tanto, cada jurisdiccién
federal de EEUU puede aplicar Aerospatiale con diferente resultado .

De hecho esta actuacion se ha extendido y diversas autoridades como
la Comision Europea® aceptan declaraciones orales para poder a la vez
intervenir en esos carteles internacionales, por un lado, y por otro, ase-
gurar a las empresas que se acojan al mismo con una cierta seguridad.

Otra dificultad que presenta la clemencia e inmunidad a nivel inter-
nacional es la diferencia que se genera entre regimenes con sanciones
penales, y regimenes con sanciones exclusivamente administrativas.

En los regimenes penales, hay una responsabilidad de la empresa y
a la vez de los directivos de la misma, lo que supone una complejidad
afiadida, y un tema al que hay que prestar gran atencion.

Otros puntos que suponen complejidad afiadida para los sistemas de
inmunidad y clemencia son la inmunidad misma frente a la cooperacion
internacional, el aportar valor afiadido, y el problema de las «cerezas»
frente a la solucion del «amnesty plus», o descuento afiadido por varios
carteles. Esto supone que la extension de la clemencia e inmunidad se
ha efectuado a partir de los carteles internacionales y que €stos han mol-
deado su funcionamiento.

5. SANCIONES

Las sanciones de cérteles son de las més variadas que existen en el
Derecho de la Competencia y comprenden: i) las administrativas, multas
y 6rdenes diversas, ii) las civiles e incluso las penales, la privacién de
libertad.

3 Re: Vitamins Antitrust Litigation, Misc. No. 99-197 (D.D.C. 2002).

¥ Re: Methionine Antitrust Ligitgation, Master File No. C99-3491, Report of Special Master
(N.D. Cal. June 17, 2002).

%0 4 F.Supp.2d 1078 (N.D. Cal. 2007).

3 Intel Corportation v. Advanced Micro Devices, Inc, 542 US (2004), 02-572.

2 Vid. R. GRAsSO (mayo 2008), The E.U. Leniency Program and U.S. Civil Discovery Rules:
A Fraternal Fight?, Student Note (http://students.law.umich.edu/mjil/article-pdfs/v29n3-grasso.pdf)

33 Art. 32 de Comunicacién de la Comision relativa a la dispensa del pago de las multas y la
reduccion de su importe en casos de cértel de 2002.
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Las sanciones administrativas se relacionan de forma casi exclusiva
con las multas, 16gico dada su importancia, pero no son las tnicas: exis-
ten en diversos paises sanciones de inhabilitacién para ejercer como
directivo de una empresa, como en el Reino Unido, que afectan a los
derechos de pensiones, Irlanda, o como en Espafia que prevé también
sanciones de multa de hasta 60.000 euros para directivos.

Las sanciones civiles suelen relacionarse con la reparacion del dafio
causado y, como veremos en un caso que considero paradigmético, son
muy importantes, pero también caben otras sanciones como el deber de
abstenerse de realizar ciertas actuaciones a futuro u otras que quepan en
las diversas jurisdicciones.

Las sanciones penales basicamente suponen la privacién de libertad.
Como veremos en algtn caso han supuesto diversos meses de carcel, si
bien los EEUU, precursores en el sistema, estdn insistiendo ahora en
modificar la privacién de libertad a tres afios, que ya supone una cuan-
tia importante.

Un caso paradigmatico es sin duda Vitaminas, asunto en el que las
diversas empresas fueron sancionadas en un nimero significativo de
jurisdicciones y en el que hubo actuaciones civiles, asi como aplicacion
penal en los EEUU.

Las empresas fueron multadas, al menos, en las siguientes jurisdic-
ciones y por la siguientes cuantias:

EEUU 915.2 millones de dolares *.

UE 855.22 millones de euros®.

Canadd 88.4 millones de ddlares canadienses *.

Australia 26 millones de ddlares australianos .

Meéxico 1.000 millones de pesos.

Sudafrica No fueron multadas.

Japén No fueron multadas pero se les dio una adver-
tencia ®.

Corea 3.916 millones de won surcoreanos ¥.

3 CONNOR (2001), p. 60.

% «Fighting Hard Core Cartels: Harm, Effective Sanctions and Leniency Programmes», Orga-
nisation for Economic Co-operation and Development, http://www.oecd.org/dataoecd/41/44/
1841891.pdf

% Vid. Canadian Competition Bureau Press Release: Federal Court Imposes Fines Totalling
$88.4 Million For International Vitamin Conspiracies, 22 de septiembre de 1999 (http://www.com-
petitionbureau.gc.ca/eic/site/cb-be.nsf/eng/00607.html)

7 CONNOR (2001), p. 55.

3 Ibid., p. 56.

¥ Vid. Fair Trade Commission Press Release: The KTFC Imposes Surcharges on the Inter-
national Cartel of Vitamin Companies, 25 de abril de 2003 (http://ftc.go.kr/data/hwp/vitamin.doc)
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Brasil 725 millones de ddlares.
Nueva Zelanda  No fueron multadas pero se les dio una adver-
tencia ‘.

Estas cifras lo fueron para la totalidad de los participantes en el cartel,
para una empresa concreta representd las siguientes cuantias:

EEUU 500 millones de ddlares*.

UE 459 millones de euros “.

Canada 50.9 millones de ddlares canadienses ®.
Australia 15 millones de d6lares australianos .

Sudafrica No fue multada.

Japon No fue multada pero se le dio una advertencia®.
Corea 1.958 millones de won surcoreanos “.

Brasil 500 millones de ddlares .

Nueva Zelanda  No fue multada pero se le dio una advertencia ®.

Por otro lado, las indemnizaciones pagadas en este asunto estuvie-
ron entre los 2.966 y los 3.466 millones de ddlares si bien esta cifra no
es todavia final.

Por dltimo, seis directivos fueron encarcelados en EEUU por un
periodo total de 22,5 meses ¥, siendo la sancion individual mayor de seis
meses de privacién de libertad.

A) Duplicidad

El TJCE ha fallado que no hay non bis in idem. Nos debemos pre-
guntar si ello es correcto. Quizds debamos examinar el funcionamiento

4 ConNoR (2001), p. 56.

' Vid. United States Department of Justice Press Release: Hoffiman-LaRoche and BASF agree
to pay record criminal fines for participating in international vitamin cartel, 20 de mayo 1999
(http://www.usdoj.gov/atr/public/press_releases/1999/2450.htm)

# Decision de la Comisién de 21 de noviembre de 2001 de Case COMP/E-1/37.512. Vita-
mins.

# Vid. Canadian Competition Bureau Press Release: Federal Court Imposes Fines Totalling
$88.4 Million For International Vitamin Conspiracies, 22 de septiembre de 1999 (http://www.com-
petitionbureau.gc.ca/eic/site/cb-bc.nsf/eng/00607.html)

“ ConNOR (2001), p. 55.

 Ibid., p. 56.

% Vid. Fair Trade Commission Press Release: The KTFC Imposes Surcharges on the Inter-
national Cartel of Vitamin Companies, 25 de abril de 2003 (http://ftc.go.kr/data/hwp/vitamin.doc)

47 The Brazilian Experience on International Cooperation in Cartel Investigation, Mariana
Tavares de Araujo 2 (noviembre 2002).

% ConNoR (2001), p. 56.

¥ Four foreign executives of Leading European Vitamin Firms Agree to Plead Guilty to Par-

ticipating in International Vitamin Cartel, http://findarticles.com/p/articles/mi_pjus/is 200004/
ai_4178913251/pg 1
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de las sanciones comunitarias. Todo el mundo asume que la sancién
comunitaria tiene un limite que es el 10 por 100 del volumen de nego-
cios del grupo al que la empresa pertenece, esta creencia tiene su base,
pero no en el art. 23 del Reglamento (CE) nim. 1/2003.

Dicho articulo dispone que la multa puede exceder el millén de euros,
hasta un 10 por 100 del volumen de negocios de la empresa en el ejer-
cicio precedente. ;Qué debe considerarse el volumen de negocios? No
se halla en ningtin sitio, sino en la aplicacién por parte de la Comisién
Europea y parece que permanece inalterado desde 1970, aproximada-
mente, en el asunto Pioneer.

En aquellos tiempos no se contemplaba tanta actividad frente a los
carteles, y menos con el cardcter mundial que se da en la actualidad.
Esta situacion ha sido replanteada recientemente a raiz de un cartel mun-
dial, y sobre la base de que ya habia sido sancionado en EEUU se con-
sider6 el non bis in idem.

Senalar aqui que no hay debate posible sobre la jurisdiccion de la
Comisioén Europea de imponer una sancién a un cértel mundial en la
medida que cause efectos en el territorio de la Unién Europea. El debate
se centra en si el limite maximo del 10 por 100 que deberia aplicarse en
estos casos se refiriera al volumen de negocios efectuado en la Unién
Europea o el EEE, o si se puede tomar en consideracién la cifra de nego-
cios mundial.

El efecto en muchos casos no serd importante, puesto que existird
suficiente volumen de negocios en la UE o EEE para que no se dispare
el limite mdximo, pero parece bastante 16gico que si la empresa ya ha
sido sancionada en otros paises, se debiera por un principio de «comity»
deferencia jurisdiccional, limitar a éste.

En el asunto de SLG Carbon™, el TICE rechazé la tesis de la
empresa en la que la Comision debié tomar en consideracién las san-
ciones que le fueron impuestas en Estados Unidos para determinar el
importe de la multa, al menos para reducirla. El TICE sefial6 que «el
principio non bis in idem no se aplica a situaciones en las que los
ordenamientos juridicos y las autoridades en materia de competencia
de Estados terceros intervinieron en el marco de sus propias compe-
tencias». Es mds, «la determinacion de las multas impuestas por las
infracciones del Derecho comunitario de la competencia se inscriben
en la facultad de apreciacién de que disfruta la Comision en la ma-
teria».

N SLG Carbon AG v. Comisién, C-328/05 (10 de mayo de 2007).
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Entendemos que si bien el TICE ya se ha pronunciado, nada impide
que en un futuro cambie de opinién y se halle dispuesto a aceptar esta
limitacion en cérteles internacionales.

La duplicidad no se da s6lo en las sanciones administrativas, sino
que puede darse en las penales, y sirva como prueba el reciente caso de
«marine hoses».

6. DEMANDAS CIVILES

La reparacién de los dafios y perjuicios va a sufrir cambios a corto
plazo debido a los carteles mundiales, entre otras cuestiones tanto porque
nadie querrd plantear que los residentes en unas jurisdicciones se hallen
mejor tratados que en otras, sino que ademas se contagiaran los sistemas.

Por otro lado, ya se han empezado a plantear cuestiones importan-
tes de jurisdiccién competente, o en linea con la preocupacién mostrada
por la Comision Europea en sus reflexiones sobre el libro blanco de
dafios sobre cuestiones de «forum shopping».

Es sin duda necesario pronunciarse sobre el «forum shopping» o la
busqueda del foro mas favorable. A la Comision le parece molestar, y
pretende en cierta manera evitar, que se produzca esta bisqueda del foro
maés favorable. Es necesario seflalar que al tema hay dedicada casi una
profesion entera, la de abogado, y que por muchas reglas que se inten-
ten establecer habrd una parte de esa profesion luchando para que sean
mas flexibles, y otra parte defendiendo lo contrario, como suele ocurrir
en nuestra profesion.

En la medida que se defina como sujeto a la «culpa aquiliana», o
responsabilidad extra-contractual los temas de competencia generan ya
un nimero de foros posibles, siendo todos «forum conveniens». Véase
como ocurri6é con la interpretacién que avanz6 el TICE en el asunto
«Mines de Potasse d’Alsace» en virtud del actual Reglamento (CE)
nim. 44/2001 del Consejo, sucesor del antiguo Convenio de Bruselas.

Lo que deberia preocupar es la aparicién de «forum non conveniens»
que no reconocieran esa situacion, como durante muchos afios ha sido
el caso de EEUU en un ndimero importante de materias, entre otros de
dafios generales, o dafios personales.

Mi tnica preocupacién es definir los «forum non conveniens» y que
exista capacidad de reaccién en esas situaciones, a la vez que habra que
admitir la existencia de «forum shopping», puesto que es el derecho del
demandante de situarse en el mejor foro posible, dentro de las opciones
I6gicas que se planteen.
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Todo esto dependera de los casos y de la politica que prefieran seguir
los demandados, por ejemplo en el asunto de las casas de subasta, se
dilucidaron las cuestiones de dafios y perjuicios a nivel mundial en los
EEUU, lo que posiblemente fue una ventaja no sélo para los demandan-
tes, sino también para los demandados.

7. CUESTIONES PENALES
A) Lista FBI

El FBI es la agencia americana encargada de aplicar e investigar los
delitos federales, y como tal se califica el Derecho de la Competencia,
en su vertiente penal. Ademads busca a los préfugos y lo hace mediante
la publicacién de listas de personas en busqueda y captura. Por ejem-
plo, una de las listas es para los diez més buscados de delitos de guante
blanco’'.

Debe tomarse en consideracién que los que se hallan en estas listas
no sdlo deben evitar entrar en territorio norteamericano, sino también
en aquellos paises con los que EEUU tenga un tratado especial de extra-
dicién casi inmediata, como es el caso de Canada, Reino Unido, Aus-
tralia, Sudafrica, que como se ve no es una porcién despreciable del
mundo econdmico importante.

B) El punto de vista de los infractores

Los informes anuales de las compaifiias efectian mencion de las
infracciones al Derecho de la Competencia, de forma bastante intere-
sante, y en algunos casos permite seguir la evolucién del asunto.

En el cartel de vitaminas la sociedad Hoffman-La Roche tuvo un
papel central, y como veremos supuso un importante problema a su
matriz dltima, el grupo Roche.

Las sanciones administrativas fueron muy importantes. Los acuer-
dos extrajudiciales para poner fin a diversos contenciosos civiles ascen-
dieron también a cantidades importantes; peor parte se llevaron tres direc-
tivos que tuvieron que pasar tres meses en carceles norteamericanas,
y por dltimo habia un efecto reputacional.

Para una empresa como Roche, supuso un total de sanciones de 961,3
millones de ddlares, que tres directivos de la sociedad fueran encarce-

U http://www.fbi.gov/wanted/fugitives/wec/fug wee.htm
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lados en EEUU por un periodo de 3/6 meses, y que se pagaran un total
de indemnizaciones de entre 1.468 y 1.736 millones de ddlares.

Ademas, el coste reputacional y de impacto mediatico llevé al grupo
a la decision de vender la divisién de vitaminas, que fue adquirida por
el grupo quimico holandés DSM. Y no fue ésta la tnica venta.

Como se puede comprobar es un coste nada despreciable, que es
bueno comparar con los beneficios que derivaba esta divisién para el
grupo, esto supone y representa que cualquier ventaja que se hubiera
derivado del cartel ha desaparecido ampliamente en términos de venta-
jas econdmicas en el impacto del resultado final. Se puede argumentar
que a falta de dichos acuerdos esta division se pudiera hallar con pérdi-
das contables.

Quizés el impacto mds importante haya sido la decisién de vender
la divisién, con unos contratos con garantias importantes y significati-
vas para el grupo Roche, que por supuesto el comprador habréd querido
asegurar.

8. CONCLUSION

Los carteles internacionales reciben respuestas internacionales por
parte de las autoridades de competencia, y sin duda despiertan pocas
simpatias, ni tan sélo en las jurisdicciones en las que tienen sus sedes
sociales. Es quizds por esta razén, que las desventajas que se derivan
para la defensa de este tipo de situaciones no estdn teniendo la adecua-
cién que posiblemente se merecen si nos basdramos estrictamente en el
Derecho de una forma algo més objetiva.

En los paises en desarrollo o menos desarrollados estas simpatias
decrecen de forma muy importante en la medida en que estos carteles
drenan recursos necesarios para su desarrollo econdmico, lo que estd
conduciendo a una proliferaciéon de autoridades de competencia y que
buscan sin duda poder atrapar a este tipo de infracciones para recuperar
con las sanciones una parte del dafio causado a sus economias.

Una serie de mecanismos relacionados con la lucha contra los cér-
teles se estdn desarrollando tanto a nivel privado, como publico, a raiz
de lainternacionalizacién de los mismos. En las repuestas puiblicas hemos
seflalado los cambios en los procedimientos de clemencia para no expo-
nerlos a situaciones muy complejas en los contenciosos civiles que se
deriven de las decisiones.

En el marco privado el incremento de esos contenciosos civiles, con
la creacidn de oficinas de despachos que son claramente demandantes
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y que provienen en su mayor parte de los EEUU, en Europa es otro resul-
tado. Es mds, se han creado fondos econdmicos para buscar la recupe-
racién de los dafios y perjuicios de infracciones del tipo de cérteles en
Europa.

En estos casos se hace dificil poder argumentar contra la criminali-
zacion del Derecho de la Competencia, visto que es quizds el efecto
disuasorio final. La privacién de libertad depende sin duda del pais en
el que se aplique y de que quienes hoy lo aplican, se quejen en un futuro
préoximo que se aplique a sus nacionales en determinados paises. Quizas
por eso se explique la gran flexibilidad mostrada en el caso de «Marine
hoses» al enviar a un condenado a otro pais, el Reino Unido, para el
cumplimiento de la condena, con el compromiso de que si fuera infe-
rior a la que ha sido condenado en EEUU, éste volveria para finalizar
su condena.

Hay muchas cuestiones y problemas en los carteles internacionales
que se irdn abordando en un futuro y para los que no habra unas solu-
ciones simples e inmediatas, sino una biisqueda.

Por otro lado, diversas cuestiones que se plantean en los cérteles
internacionales tienen impacto en el Derecho de la Competencia gene-
ral, como ejemplo, las declaraciones orales de clemencia o inmunidad
que se prevén en Europa, y que no descartemos que también se deba
hacer asi en EEUU cuando una mayor aplicacién de dafios derivados de
cérteles pueda llegar a suponer una desventaja para aquel sistema de
inmunidad o clemencia.

Un mundo apasionante el del Derecho de la Competencia y su con-
tinua evolucién. Nuestro directivo pueda quizds disfrutar de su familia
y su fin de semana que merecia, un par o tres afios mas tarde de lo que
habia previsto, lo que supone un desincentivo para otros a participar en
carteles internacionales.

Pero éste no es el final de la situacion, se trata simplemente de un
capitulo més dentro de una saga que tan s6lo acaba de empezar y del
que es dificil prever un final feliz.
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