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1. Introduccion

En el marco del proyecto del Instituto de Estudios Europeos de la Universidad CEU San Pablo, se me ha pedido
que comente el titulo quinto del anteproyecto de Ley de defensa de defensa de la competencia, referido al
régimen sancionador y a la clemencia.

El hecho de juntar sanciones y clemencia en un mismo titulo parece adecuado puesto que ambos elementos
son, o han de ser, instrumentos complementarios para aumentar la disuasién general de un sistema de defensa
de la competencia.

El primero porque expresa la voluntad de la autoridad de sancionar con severidad las infracciones de la
legislacién de competencia. Hay que decir, sin embargo que la inclusion, tanto en el sistema espafiol como en
el comunitario, de una sancién maxima (en ambos casos el 10% de la facturacion total en el ejercicio anterior),
elegida de manera arbitraria, limita la severidad general de las sanciones a la par que permite a las empresas
prever el monto maximo posible de la sancién y compararlo con los beneficios obtenidos de la infraccion.

El segundo, totalmente inédito en la practica de la competencia espanola y relativamente reciente en la
comunitaria, porque favorece la defeccién, lo que aumenta la inestabilidad inherente a muchos carteles, y
porque multiplica la probabilidad de deteccion de los mismos por la autoridad de la competencia. No hay que
olvidar que los cérteles son sin discusion la infracciéon de las reglas de competencia mds dafiina en términos
de bienestar econémico general.

Ahora bien, sancién y clemencia no han de ser los tinicos medios de disuasién a disposicion de las autoridades
de competencia. Ademads, es fundamental que la autoridad sea capaz de concentrar sus recursos humanos
y materiales en la detecciéon y persecuciéon de las infracciones més daninas y que los procedimientos
administrativos permitan una reaccién lo méas expeditiva posible, dentro del respeto del derecho de la
defensa.

De los dos ultimos elementos van a ocuparse otros ponentes. Por ello, me limitaré a sefialar aqui que la
Direccion General de Competencia de la Comisién ha creado una direccién especializada en la lucha contra
los cérteles?.

Respecto alos procedimientos, en opinién del autor, seria conveniente traducir en derecho de la competencia
europeo las “plea bargains” o transacciones usadas en Estados Unidos, mediante las cuales las empresas
infractoras reconocen su culpa y aceptan una sanciéon (normalmente de menor cuantia que la que se les habria
impuesto de haber seguido el procedimiento hasta el final). Las transacciones permiten acortar los plazos de
los expedientes, por lo que liberan recursos.

! Administrador principal en la Direcciéon General de Competencia de la Comisién Europea. Las opiniones expresadas son personales y no
constituyen en ningtn caso posiciones oficiales de la Comisién Europea.

2 Para obtener detalles adicionales sobre esa direccién especializada se puede consultar el articulo “Reorganisation of cartel work in DG
Competition” Anna Saarela y Paul Malric-Smith. Competition Policy Newsletter, 2005, n°2, Summer, Pag. 42. Disponible en la direccién http://
europa.eu.int/comm/competition/publications/cpn/
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2. La necesidad de disponer de un régimen
sancionador que contribuya a la disuasion

La determinacién del importe dela multa es el colofén de una decisién de infraccion. Su traduccién en términos
monetarios, al margen de la publicidad negativa que toda constatacién de infraccién conlleva, es lo que hace
dano al bolsillo de las empresas en el corto plazo.

El célculo de la multa conlleva un alto riesgo de incurrir en errores de tipo 1 (intervencidn excesiva de la
autoridad) o de tipo 2 (intervencién insuficiente).

Si la multa es excesiva, algunas empresas incapaces de pagarla podrian verse abocadas a salir del mercado.
Como, ademds las empresas que mds se benefician de una infraccioén suelen ser las que cuentan con mayores
recursos econoémicos, la sanciéon podria disminuir la competencia en el mercado a medio o largo plazo y
fomentar la creacién de posiciones de dominio individuales o colectivas.

Ante la amenaza de sanciones muy elevadas, las empresas pueden también verse abocadas a invertir recursos
adicionales para potenciar los controles internos, por lo que sus costes aumentaran.

Si las sanciones son leves; y si, ademas, el riesgo de deteccion es limitado, las infracciones se multiplicaran casi
con certeza.

Existen, sin duda, diversas escuelas de pensamiento sobre cudl deberia de ser el nivel ideal de la multa. Cabe
pensar que en la determinacién de una multa deberian de tenerse en cuenta tres elementos fundamentales:
el dafio causado al bienestar econ6mico general, la probabilidad de deteccién y el coste social imputable a la
deteccién y persecucion de las infracciones.

Ahora bien, en la practica es muy dificil traducir en cifras dichos elementos y, atin si se pudiera, el resultado
podrian ser multas astronémicas, imposibles de compatibilizar con regimenes sancionadores en los que la
sancién maxima estd limitada a un porcentaje, sin duda doloroso pero asumible, de la facturacidon total de las
empresas®.

Descartada esa metodologia -como método de cdlculo que no en tanto que elementos a tener en cuenta a
la hora de sancionar-, quedan, fundamentalmente, dos tipos de regimenes sancionadores. Uno basado en
valores absolutos y otro en porcentajes.

El primero es el vigente en el sistema comunitario desde 1998. Hace un mayor hincapié en la sancién que en
las empresas que la cometen. Ahora bien, como se sefialard a continuacion, lleva aparejado un sesgo inherente
contra las empresas pequenas en infracciones colectivas.

Elsegundo, que parece ser el propuesto por el anteproyecto de Ley, modula mejor la sancién alas circunstancias
particulares de cada empresa. Ahora bien, puede ser menos disuasorio que el anterior dependiendo de los
porcentajes que se adopten.

A continuacién, me propongo analizar la propuesta que el anteproyecto de Ley realiza sobre las sanciones,
a la luz de la experiencia reciente de la Comisién Europea. Para ello, en primer lugar pasaré a describir el
sistema comunitario, tanto su metodologia como la aplicacién que del mismo se ha realizado. A continuacién

3 La discusion seria muy distinta si fueran posibles sanciones penales para los directivos. Sin embargo, el sistema comunitario deja claro que
las multas no tienen naturaleza penal. En el caso espafiol, el anteproyecto de Ley contempla sanciones personales de hasta 60.000 euros, lo
cual ya es una mejora respecto al sistema comunitario. Sin embargo, cabe pensar que la disuasion adicional que tales sanciones personales
suponen no serd muy significativa; en especial porque indirectamente serdn las empresas quienes las paguen.
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describiré el sistema propuesto en el anteproyecto de Ley y, por tltimo, analizaré algunos aspectos del mismo
que, a mi juicio, podrian ser mejorados.

2.1. Las directrices para el calculo de las multas impuestas en aplicacion del apartado 2
del articulo 15 del Reglamento 17/62 y del apartado 5 del articulo 65 del Tratado CECA
(en adelantes “las directrices”)

El apartado 2 del articulo 15 del extinto reglamento 17/62 establecia que la determinacién de la cuantia de
una multa dependia de la gravedad de la infraccién y de la duracién de la misma. El Reglamento 1/2003* ha
mantenido la misma redaccién®. Ambos reglamentos limitan la cuantia médxima de una multa al 10% de la
facturacion total de las empresas infractoras en el ejercicio anterior®.

Durante anos, la Comision se limit6 a aplicar en sus decisiones los requisitos del apartado segundo del articulo
15 del Reglamento 17/62.

En general, la multa se calculaba aplicando un porcentaje a las ventas en el mercado afectado. También se
solian tener en cuenta elementos de todo tipo, relevantes a la vista de las circunstancias de cada caso. Por
supuesto, la multa siempre era inferior al limite del 10% de la facturacién total.

A medida que la Comisi6én fue endureciendo progresivamente las multas, tanto el Tribunal de Justicia como las
empresas multadas exigieron una mayor transparencia y objetividad en el célculo por parte de la Comisién.

Las directrices de 19987 representan un intento de alcanzar un equilibrio entre una mayor transparencia y
objetividad en el célculo de multas, y la discrecionalidad que el legislador dej6 a la Comisi6én a la hora de
calcularlas, siempre dentro del umbral maximo del 10% del volumen de negocios total de las empresas
infractoras.

2.1.1. Contenido de las directrices

Segun las directrices, la determinacién del importe de una multa consta de varias etapas sucesivas.

2.1.1.1. La determinacion de la gravedad de la infraccion

En primer lugar, es preciso determinar un importe inicial que resulta de la gravedad intrinseca de la infraccién.
Esta depende de tres pardmetros: la naturaleza de la infraccién, su 4mbito geogréfico y el impacto sobre el
mercado afectado.

Las directrices definen tres intervalos no solapados de importes iniciales probables en funcién de la gravedad de
la infraccion: entre 1.000 y un millén de euros para infracciones substantivas leves; de 1 a 20 millones de euros
para infracciones substantivas graves; y por encima de 20 millones de euros para infracciones substantivas
muy graves.

La determinacion del importe inicial dentro de cada categoria tiene bastante de discrecional. Ahora bien, lo
normal es que exista algtn tipo de relaciéon, més o menos estricta, con el tamafio del mercado afectado, medido
como la suma de la facturacién de todas las empresas activas en el mismo.

* Reglamento (CE) n° 1/2003 del Consejo de 16 de diciembre de 2002 relativo a la aplicaciéon de las normas sobre competencia previstas en los
articulos 81 y 82 del Tratado. DOCE n° L1/1 de 4 de enero de 2003. En adelante, “el Reglamento 1/2003".

5 Apartado tercero del articulo 23.

5 La posibilidad de aplicar una multa de hasta el 10% de la facturacién no se limita exclusivamente a las comision de infracciones de los
articulos 81 y 82 del tratado, sino que incluye también el incumplimiento de una decisién de medidas cautelares o de una condicién incluida
en una decisién de compromisos de las previstas en el articulo 9 del Reglamento 1/2003.

“Docen° C9/3 de 14/1/98.
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El uso de importes absolutos hace que las directrices estén inherentemente sesgadas en contra de las empresas
pequenas. Es facil de demostrar, baste comparar lo que representan 20 millones de euros para una empresa
cuya facturacion sea de 100 frente a otra cuya facturaciéon sea de 10.000.

Elsesgo esimportante, no tanto en casos de infracciones cometidas por una sola empresa, como en infracciones
colectivas. En relacién con estas dltimas, cuando existe una gran diversidad de tamafos entre las empresas
implicadas, las directrices contemplan la posibilidad de ponderar el importe inicial, aunque no indican c6mo
habré de hacerse. De hecho, se limitan a decir que la ponderacién no podrd basarse en criterios aritméticos; es
decir, que la ponderacién no podra ser estrictamente proporcional a la relacion de tamafios.

La préctica que se ha ido desarrollando consiste en distribuir a las empresas infractoras en varios grupos en
funcién de sus tamainos relativos, medidos sobre la base de su facturacion en el mercado afectado. El importe
inicial que se define se aplica al grupo formado por la(s) empresa(s) de mayor tamafio y se ajusta a la baja para
los demas. Esta practica ha ido dando un resultado satisfactorio, aunque muchas empresas han recurrido
ante el Tribunal de Primera Instancia (en adelante “TPI”) por considerar haber sido colocadas en un grupo
superior al que deberia de haberles correspondido. En ocasiones, el TPI ha recolocado efectivamente a algunas
empresas e, incluso, ha aumentado el nlimero de grupos.

Ademads, las directrices también prevén que el importe inicial pueda ser aumentado cuando sea necesario
asegurar un nivel de disuasion suficiente. De nuevo, las directrices guardan silencio sobre el c6mo, el cuanto y el
aquién.

En la practica, la disuasion se ha traducido en un factor de multiplicaciéon que se aplica en ocasiones al importe
inicial de la multa para empresas muy grandes de naturaleza multinacional y multiproducto en infracciones
colectivas. Dicho factor puede variar entre 1,25 y 3,75, en funcién del tamafio global de la empresa y de su
naturaleza multiproducto. El TPI ha aceptado el factor de multiplicacién. Sélo ha solicitado a la Comisién que
haga mads transparente su célculo.

Ademads de aumentar la disuasién particular, el factor de multiplicacién ayuda también a diferenciar los
importes iniciales impuestos a empresas grandes y pequeias.

2.1.1.2. La duracion

La segunda etapa consiste en adaptar el importe inicial en funcién de la duracién de la infraccidn. A tal fin,
las directrices distinguen entre duracion corta, media y larga. En la préctica, sin embargo, en infracciones de
duracién inferior al afio, el importe inicial no se modifica. En el resto, se suele afiadir un 10% del importe inicial
por afio vencido y un 5% para periodos inferiores al afio pero superiores a seis meses.

2.1.1.3. Importe de base

Tal y como se establece en el apartado tercero del articulo 23 del Reglamento 1/2003, el importe de base de
la multa para cada empresa se obtiene sumando al importe inicial resultante de la gravedad el resultante del
porcentaje de incremento debido a la duracién.

2.1.1.4. Circunstancias agravantes y atenuantes

La siguiente etapa consiste en valorar una serie de circunstancias relativas a la participacion de cada empresa
en la infraccion, si las hubiera.

Algunas de ellas aumentardn el importe de base (circunstancias agravantes). Otras lo reducirdn (circunstancias
atenuantes). A cada una se le atribuye un valor porcentual (positivo o negativo). Una vez sumados todos, el

10 | Instituto Universitario de Estudios Europeos



resultado se aplicara al importe de base. El importe ajustado podra ser igual, mayor o menor que el importe
de base.

Las circunstancias agravantes mencionadas en las directrices son las siguientes:

e La reincidencia en una infraccién del mismo tipo,
e La tentativa de obstruccion de la investigacion,

e El actuar como lider o instigador de la infraccion,
¢ La adopcién de medidas de represalia, y

e Otras.

Las circunstancias atenuantes contempladas en las directrices son las siguientes:

¢ El haber desempefnado una funcién exclusivamente pasiva,

¢ La no aplicacion efectiva de la infraccién,

¢ El poner fin a la infraccién tan pronto como la Comisién comience a intervenir,

¢ La existencia de dudas razonables en cuanto al cardcter ilicito del comportamiento,
¢ La cooperacion efectiva de la empresa fuera del &mbito de la comunicacién sobre
clemencia, y

e Otras.
La cantidad resultante constituye el importe final preliminar de la multa para cada empresa.

Sin embargo, antes de que se convierta en definitivo, hay que compararlo con el umbral méaximo del 10% de la
cifra total de ventasy, en su caso, rebajarlo hasta ese nivel. Ademas, cuando la duracién total del procedimiento
resulta excesivo, y ello se debe exclusivamente a factores imputables a la Comision, en algunas ocasiones se ha
aplicado una pequena reduccién adicional.

Hechas las modificaciones que en cada caso resulten pertinentes, el resultado serd la multa a pagar por cada
empresa.

Este serd el importe a tener en cuenta para aplicar la clemencia.

Por dltimo, la Comisién se reserva la facultad de imponer una multa simbdlica de 1.000 euros en circunstancias
a determinar. Por ejemplo, ante précticas o sectores respecto de los cuales la jurisprudencia comunitaria
no estaba desarrollada o era contradictoria con la jurisprudencia nacional o con la legislaciéon de dmbito
internacional.

2.1.2. Aplicacién de las directrices

Hasta finales de 2005, las Directrices se habian aplicado en 69 decisiones de prohibicién (ocho en 1998, cuatro
en 1999, cinco en 2000, 16 en 2001, 11 en 2002, ocho en 2003, diez en 2004 y siete en 2005).

Tanto el TPI como el Tribunal de Justicia (en adelante, “el TJ”) europeos se han pronunciado en relacién con
diversos aspectos de las directrices.

Dejando al margen aquellos casos en que por razones substantivas la decisién —y con ella las multas- ha sido
anulada, el balance es en general positivo, pese a que en varias ocasiones, los tribunales, sobre todo el TPI, han
reducido las multas impuestas a algunas empresas.

Con esas salvedades, tanto el TPI como el TJ confirman la discrecionalidad de la Comisién a la hora de
imponer multas, siempre limitada por el control que ejercen ambos sobre las decisiones de la Comision.
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También se acepta la metodologia de las directrices, aunque se pide a la Comisién que las aplique de manera
no discriminatoria.

Por lo demads, ambos tribunales han aceptado explicitamente la creacién de grupos en las infracciones
colectivas, el uso del factor de multiplicacién y la existencia de circunstancias agravantes y atenuantes. En
relaciéon con estas dltimas, el TPI ha aceptado explicitamente el papel pasivo y la cooperacion fuera del &mbito
de la clemencia.

2.2. Sanciones procedimentales

Ademds de las Directrices sobre multas, el Reglamento 1/2003 prevé sanciones para infracciones
procedimentales, que se recogen en los articulos 23 y 24.

El articulo 23 prevé la imposicién por decision de sanciones de hasta el 1% de la facturacion total en el ejercicio
anterior por negarse a suministrar informacién ala Comision, requerida por escrito o durante una verificacion
por sorpresa, o por hacerlo de manera incompleta, incorrecta o engafiosa. La misma infraccién se aplicard por
no someterse a una verificaciéon por sorpresa ordenada mediante decisiéon y por romper los precintos puestos
por los inspectores durante una verificacion por sorpresa.

Por su parte, el articulo 24 contempla la imposicién por decision de multas coercitivas de hasta un 5% de la
facturacion media diaria en el ejercicio anterior hasta que las empresas pongan fin a una infraccién constatada
por decisién, cumplan las medidas cautelares ordenadas por decisién, cumplan con condiciones incluidas en
una decision de compromisos, suministren la informacién solicitada mediante decisién o se sometan a una
verificacion por sorpresa ordenada mediante decision, segtn el caso.

El procedimiento para la imposicién de las sanciones previstas en esos dos articulos es tan complejo como el
que hay que seguir para adoptar una decisién de constatacion de infraccion.

De manera telegrafica, la Comision habrd de enviar un pliego de cargos a la empresa. Esta podra responder y
solicitar una audicion. Posteriormente, la Comision ha de adoptar una decision (en la que interviene el colegio
de comisarios en pleno). La decision es recurrible ante el TPI en primera instancia y, posteriormente, ante el TJ.

2.3. Sanciones en el Reglamento de concentraciones

Al igual que el Reglamento 1/2003, el Reglamento de concentraciones® también incluye sanciones
procedimentales, multas coercitivas y sanciones substantivas, que se detallan en los articulos 14 y 15.

Las procedimentales, recogidas en el apartado primero del articulo 14, son equivalentes a las detalladas en
el articulo 23 del reglamento 1/2003 arriba descritas. La sancién es la misma (hasta el 1% del volumen de
negocios total de la empresa).

Lo mismo ocurre conlas multas coercitivas, recogidas en el articulo 15. Lasancion (hastaun 5% delafacturacion
media diaria de las empresas) es la misma que la incluida en el articulo 24 del Reglamento 1/2003.

Por dltimo, las sanciones substantivas se recogen en el apartado segundo del articulo 14. La Comisién podr,
mediante decisién, imponer multas de hasta el 10% del volumen de negocios total de la(s) empresa(s)
afectada(s) cuando omitan la notificaciéon de una concentracién, cuando ejecuten una concentracién antes de
su aprobacion, cuando sea declarada incompatible o cuando incumplan una condicién u obligacién impuestas
mediante decision.

8 Reglamento n° 139/2004 del Consejo de 20 de enero de 2004 sobre el control de las concentraciones entre empresas. DOCE n° L24/1 de 29
de enero de 2004. En adelante, “el Reglamento de Concentraciones”.
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2.4. El régimen sancionador propuesto en el anteproyecto de Ley de defensa de la
competencia

Elrégimen sancionador se recoge en el titulo quinto del anteproyecto de Ley de defensa de la competencia. Las
sanciones previstas se aplican tanto a las infracciones de los articulos 1 y 2 del anteproyecto de Ley (acuerdos
y abuso de posicién dominante) como a las del articulo 7 (concentraciones).

En la exposiciéon de motivos del anteproyecto se lee que la Ley supone un importante avance en la seguridad
juridica por cuanto realiza una tipificacién de las diversas infracciones previstas por la misma y aclara las
sanciones maximas de cada tipo asi como los criterios para su graduacion. El Libro Blanco para la Reforma del
Sistema Espanol de Defensa de la Competencia de 20 de enero de 2005° se referia en este punto al refuerzo de la
transparencia y objetividad de las sanciones. Ademds, se prevé la publicidad de todas las sanciones impuestas
en aplicacion de la Ley, lo que reforzara el poder disuasorio y ejemplar de las sanciones que se adopten.

En cuanto al contenido del Titulo quinto, el articulo 63 recoge la definicién de sujetos infractores y determina
el volumen méximo que podrd alcanzar la multa en relacién con el volumen de negocios total de la empresa:
el 10% del volumen total de negocios alcanzado en el ejercicio inmediatamente anterior.

El articulo 64 tipifica las infracciones y las distribuye en tres categorias: leves, graves y muy graves, que afectan
tanto a infracciones procedimentales como substantivas. Todas las substantivas son consideradas muy
graves.

El articulo 65 define las sanciones méximas posibles para cada categoria de infraccién. Para ello utiliza dos
criterios alternativos.

Cuando sea posible delimitar el volumen de negocios, se utilizardn intervalos solapados de porcentajes del
mismo: del 0 al 1% para las infracciones leves, del 0 al 5% para las graves y del 0 al 10% para las muy graves.

Cuando no sea posible determinar el volumen de negocios, el anteproyecto anuncia la posibilidad de sustituir
los porcentajes por montantes absolutos méaximos no determinados.

Ademas, se prevé la imposicion de sanciones de hasta 60.000 euros a cada uno de los representantes legales o
alas personas que integran los 6rganos directivos que hayan intervenido en el acuerdo o decision, salvo que se
hayan abstenido, votando en contra o no hayan estado presentes.

El articulo 66 define los criterios para graduar las sanciones.

Ademas de los articulos anteriores, el articulo 69 recoge la posibilidad de imponer multas coercitivas de hasta
12.000 euros al dia para obligar a las empresas a cesar en los comportamientos prohibidos o a cumplir con
compromisos o medidas cautelares.

Finalmente, el articulo 71 anuncia que las sanciones impuestas serdn publicas y que se desvelaré la cuantia, el
nombre de los sujetos infractores y la infraccién cometida.

2.5. Un analisis de la politica sancionadora esbozada en el anteproyecto de Ley

2.5.1. Los sujetos infractores

La actual redaccién sigue la linea prevista en el Reglamento 1/2003, en especial en lo que se refiera al
procedimiento a seguir cuando se sanciona a asociaciones de empresas.

También se entiende que la actuacion de una empresa es imputable a la empresa o persona que la controla,

9 En adelante, “el Libro Blanco”.
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cuando el comportamiento econémico de aquella es determinado por ésta. En esto, el anteproyecto también
recoge la practica comunitaria. Ahora bien, la experiencia muestra que la casuistica y, por ende, la imaginacién
de las empresas son casi inagotables. La razén principal es bastante obvia: el volumen de negocios de una filial
siempre serd una fraccién del de la empresa matriz, por lo que el importe de la multa siempre serd menor si la
empresa incriminada consigue atribuir a su filial la responsabilidad del comportamiento infractor.

Cabe pensar, pues, que la determinacion de la responsabilidad seré frecuentemente la linea de defensa tltima
de las empresas tanto ante la nueva Comision Nacional de Competencia como, posteriormente, ante los
tribunales. A la vista de todo lo anterior, no deja de extrafar que el anteproyecto distinga entre, por un lado, la
nocién de control en el &mbito de las concentraciones y, por otro, la de determinacién del comportamiento
econdmico, en el &mbito de las multas, cuando, en la practica, lo que hay que determinar en ambos casos
viene a ser lo mismo.

Desde este punto de vista, mdxime cuando el anteproyecto de Ley abarca en un tnico texto acuerdos, abusos
y concentraciones, parece que lo mads légico seria aplicar la nocién de control también a la atribucién de
responsabilidades en una infraccién, salvo que la empresa pruebe de manera fehaciente que la filial escap6 a
su control.

2.5.2. El umbral maximo

El anteproyecto retiene el umbral maximo del 10% de la facturacién de la empresa, aunque no haya ninguna
justificacion econ6émica. De hecho, puede perfectamente ocurrir que el beneficio ilicito supere ese 10%.

Cabe decir que la Comisiéon Europea reabri6 el debate sobre el 10% al tiempo que se discutia el texto del
Reglamento 1/2003. Al final, el 10% ya recogido en el Reglamento 17/62 quedd tal cual en el Reglamento
1/2003.

El defecto fundamental del 10% (o de cualquier otro porcentaje relativamente bajo) es que hace que las
multas sean previsibles. Una empresa puede facilmente determinar cuanto tendrd que pagar como maximoy
descontar ese importe ala hora de decidir si comete o se une a unainfraccién. Con ello, el 10% reduce el cardcter
disuasorio del sistema y, por ende, puede afectar negativamente a los incentivos para solicitar clemencia.

Ademaés, sinos atenemos a la practica comunitaria, con la excepcion de algunas empresas pequefias participes
de cérteles muy grandes, el 10% nunca se ha alcanzado. Por ejemplo, la multa en un caso tan mediético como
Microsoft, se qued6 en algo més de 497 millones, equivalente a un 1,62% del volumen de negocios total de
Microsoft en el afio anterior.

Puesto que el 10% es arbitrario y puesto que limita la disuasion, el legislador espafiol podria aumentar el
porcentaje al 15 6 al 20%.

Ahora bien, si por razones politicas, practicas u otras se decide mantener el 10%, cabria al menos cualificarlo,
por ejemplo, mediante el anuncio de que la nueva Comisién Nacional se propone endurecer substancialmente
las sanciones con respecto a la préctica tradicional del TDC. El Libro Blanco enviaba alguna sefial en este
sentido cuando manifestaba que cabria revisar al alza los importes fijos. Sin embargo, la exposicién de motivos
del anteproyecto de Ley no repite esa senal al menos de manera explicita.

Otra posibilidad a considerar seriala de mantener el 10% como umbral maximo normal, pero, al mismo tiempo,
dejar abierta la posibilidad de excederlo en aquellos casos en que se consiga calcular de manera fehaciente
el importe de los beneficios ilicitos obtenidos por la empresa. Tal criterio sélo funcionaria al alza; es decir,
para exceder el 10%, y no a la baja (aunque se demostrase que los beneficios ilicitos hayan sido modestos o
inexistentes).
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2.5.3. La tipologia de sanciones

En cuanto a las sanciones por infracciones procedimentales, el sistema es distinto que el recogido en el
Reglamento 1/2003, puesto que se mezclan con las substantivas. Al mismo tiempo, algunas como la de no
someterse a una verificacion por sorpresa son catalogadas automaticamente como muy graves.

Respecto a las sanciones por infracciones substantivas, puesto que todas son por definicién muy graves, en
realidad, el anteproyecto es muy poco transparente. Habra que esperar a que la Comisién Nacional de la
Competencia se pronuncie de manera especifica o mediante su comportamiento sancionador.

Ademads, la mezcla de infracciones procedimentales y substantivas en el mismo saco, puede dar lugar
facilmente a agravios comparativos. Es perfectamente posible que una sancién administrativa sea mayor que
la substantiva impuesta en el mismo caso.

Por ultimo, aunque pudiera parecer obvio seria conveniente determinar si ambos tipos de sancién podran ser
combinadas en un mismo procedimiento o si seguirdn cursos paralelos pero separados.

Sin duda, las empresas haran lo posible por mezclar ambos debates y para afadir toda la confusién posible
en el servicio a sus intereses. En este sentido, el sistema comunitario, que separa ambos tipos de infraccién,
parece més adecuado.

Hay que anadir que el anteproyecto de Ley ya separa las multas coercitivas del resto. Separar el resto de las
procedimentales de las substantivas, requeriria, pues, un esfuerzo muy pequefio.

Enlo que se refiere a las concentraciones, no deja de extrafiar que la omision de notificaciéon se considere como
grave, mientras que la ejecuciéon de una concentracién no notificada se considere muy grave. Pareceria mas
l6gico considerar ambas como muy graves, maxime cuando el articulo 64 se refiere a casos en que la Comisiéon
Nacional de Competencia habra previamente requerido de oficio la notificacion.

2.5.4. Los umbrales

En cuanto alosumbrales, el anteproyecto de Ley se aparta de las directrices comunitarias, lo que no quiere decir
que sea peor. El uso de porcentajes evitard el eterno debate sobre grupos y multiplicadores en las infracciones
colectivas, que caracteriza la practica sancionadora comunitaria en vigor.

El solapamiento completo de los intervalos da flexibilidad. Ahora bien, cuando se combina con la falta de
una tipologia minima de infracciones substantivas, quita transparencia al sistema. No hay que olvidar
que la necesidad de una mayor transparencia fue el motivo fundamental de la redaccién de las directrices
comunitarias sobre multas.

Ademads, como ya se ha senalado, la mezcla de sanciones substantivas y procedimentales puede dar lugar a
que una sancioén substantiva acabe siendo menor que una procedimental, no tanto en términos absolutos,
lo que también puede ocurrir en el sistema comunitario, como en términos relativos, al poderse comparar
directamente los porcentajes. En la practica, lo normal seria que la infraccién substantiva acabe condicionando
ala procedimental, la cual suele ser vista como algo de importancia relativamente secundaria, al menos en el
sistema comunitario'.

Cabe preguntarse, pues, si serd sostenible imponer un 10% por no someterse a una verificacién por sorpresa
y un 1% porque, a la vista de la dimensién del mercado o el efecto, el cartel no funciond. En mi opinién, la
respuesta es negativa.

9En el que, en el dmbito de los acuerdos y abusos, apenas hay precedentes de sanciones por infracciones procedimentales.
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Es posible proponer algunas mejoras en el sistema propuesto, en lo que se refiere a las sanciones substantivas.

Por ejemplo, se podria reducir el solapamiento entre intervalos. El sistema perderia algo de flexibilidad pero,
sin duda ganaria en disuasion.

Ademas, seria conveniente incluir una tipologia de sanciones, desde los carteles a infracciones verticales de
indole menor, y repartirlas en las tres categorias propuestas. Este es el sistema comunitario actual.

Otra posibilidad seria eliminar los tres tipos de sanciones propuestosy substituirlos por unalista de porcentajes
fijos o de intervalos para cada tipo de infraccidn. La lista seria revisable periédicamente.

El anteproyecto de Ley prevé una alternativa basada en importes absolutos cuando no sea posible determinar
la cifra de facturacion. De hecho, el sistema propuesto es parecido al comunitario s6lo que al revés, pues fija
importes maximos.

Como ya se ha dicho, el actual sistema comunitario basado en importes absolutos no es ideal. Sobre todo en
infracciones colectivas y cuando se mezclan empresas muy grandes con otras muy pequeiias. En esos casos,
el importe absoluto, que en principio habria de ser igual para todos, suele ser muy gravoso para las pequenas
e insuficiente para las grandes.

Lamejor solucion seria eliminar la alternativa y, al mismo tiempo, flexibilizar el criterio del ejercicio econémico
anterior para permitir ir mds atras en el tiempo; por ejemplo, hasta el Gltimo afio representativo de la actividad
econ6émica normal de la empresa, cuando se trate de empresas quebradas o en liquidacién. La experiencia
muestra que es relativamente facil determinar tal hecho, solicitando informacién a las empresas o simplemente
consultando la contabilidad o los informes anuales de las empresas.

2.5.5. La graduacion de las sanciones

En primer lugar, seria deseable aclarar si los criterios previstos en el articulo 66 son aplicables por igual a
las infracciones procedimentales y a las substantivas. A primera vista, parece que algunos de ellos (por
ejemplo la dimensién del mercado, la cuota y el efecto) no resultan facilmente aplicables a una infraccién
procedimental.

Es mas, cabe perfectamente imaginar que una empresa se ampare en la ausencia de efecto de una infraccién
procedimental para tratar de reducir la sancién o de anular la infraccién misma.

En segundo lugar, el anteproyecto de Ley mezcla elementos utilizados en el sistema comunitario para definir
la gravedad intrinseca de la infraccién (la modalidad y alcance de la infraccion, la dimensién del mercado
afectado, la cuota de mercado y el efecto de la infraccién sobre los consumidores, usuarios u otros operadores
econémicos) con otros que se refieren a las circunstancias particulares de cada empresa infractora la duracion,
la reiteracion o la terminacién de la infraccién).

Porel momento, pues, el anteproyecto de Leyno esboza una metodologia de célculo clara, sino que s6lo enumera
criterios relevantes, sin establecer ni una gradacién entre los distintos elementos, ni una cuantificacion,
siquiera aproximada de cada uno de ellos.

Una de las ventajas del sistema comunitario es que establece un método Como ya se ha explicado, primero se
determina la gravedad general de la infraccién, luego se traduce esa gravedad general en un importe de base
para cada empresa, que también tiene en cuenta la duracién y, posteriormente, se adapta al alza o a la baja
en funcién de las circunstancias particulares de cada empresa (circunstancias agravantes y atenuantes). El
importe provisional resultante se compara con el 10% de la facturacion y, eventualmente, se reduce cuando la
empresa haya obtenido alguna reduccién en virtud de la politica de clemencia.
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El método en si puede ser méds o menos criticable, pero es un método y es conocido. Tanto las empresas como
el TPl y el T] pueden determinar si la Comision lo ha aplicado correctamente y sin discriminaciones.

También parece conveniente, en especial para las infracciones colectivas, separar la determinaciéon de la
gravedad delainfraccién dela consideracién de las circunstancias especificas relacionadas con la participacion
de cada empresa en la misma.

Por tultimo, un aspecto muy importante de todo sistema es que las circunstancias atenuantes y la clemencia
han de separarse claramente.

Es mds, es necesario que esté claro que la clemencia entra en juego al final del calculo, tras haberse comparado
el importe resultante con el umbral del 10%.

Parala empresa que recibe una dispensa total, el momento en que se realiza la comparacion no es importante.
Sin embargo, para las que reciben una reduccion, el que la reduccion se aplique antes o después de comparar
el importe provisional de la multa con el 10% de la facturacién es una cuestién fundamental, pues el importe
final podria ser mayor en el primer caso, lo que diluiria la reduccién efectivamente obtenida en virtud de la
clemencia y dafaria la utilidad de la misma. No estaria, pues, de mds explicitar que en el sistema espafol
también se har4 asi.

2.5.6. Circunstancias agravantes

En cuanto a los criterios enumerados en el articulo 66, la reiteracioén es claramente una agravante bajo el
sistema comunitario. De hecho, se ha aplicado en una docena de ocasiones, sobre todo en los dos tltimos
anos, incluso de manera repetida a varias empresas del sector quimico, implicadas en varios cdrteles.

Enrealidad, deberia haber sido posible aplicarla con més intensidad. Ahora bien, la jurisprudencia comunitaria
restringe el uso de lareiteracién como circunstancia agravante a aquellas situaciones en que lanueva infraccion
es del mismo tipo que la(s) anterio(es) y cuando la segunda tiene lugar tras haber adoptado la Comisién
una decisién de prohibicidn respecto de la primera. Ello ha beneficiado a empresas implicadas en carteles
contemporaneos.

Por otro lado, la obstruccién aparece como infraccidn grave en el articulo 64. En el sistema comunitario suele
ser una agravante, aunque, segin la forma que adopte!!, también podria considerarse como una infraccién
procedimental de las castigadas en los articulos 23 y 24.

Falta sin embargo, la consideracién de instigador como agravante en infracciones colectivas. De hecho, es la
agravante mads utilizada en el sistema comunitario (15 ocasiones).

2.5.7. Circunstancias atenuantes

Respectoalascircunstancias atenuantes, delasutilizadas en el sistema comunitario, s6lo aparecelaterminacion
anticipada.

De las que faltan, el papel pasivo, utilizado en 9 ocasiones en el sistema comunitario, y pensado como el
inverso del instigador, ha servido a menudo para aumentar la reduccién a empresas pequefias implicadas en
infracciones colectivas junto con otras mucho mayores!2.

También se echa en falta la cooperaciéon fuera del ambito de la comunicacién sobre clemencia. La Comision la
ha utilizado en 5 ocasiones por el momento, en su mayoria en casos de restricciones verticales (normalmente

1 Por ejemplo, si la obstrucciéon tiene que ver con la resistencia de la empresa a suministrar informacion.
12 Como ya se ha sefialado, un sistema basado en porcentajes reducird el problema de los importes excesivos a empresas pequefias en origen;
es decir, a la hora de determinar el importe de base.
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obstéculos al comercio paralelo). En todos esos casos, la cooperacion de algunas empresas supuso una ayuda
importante para el esclarecimiento de los hechos (por ejemplo respecto a la duracion, extensiéon o continuidad
de la infraccidn), lo que mejord la solidez de la decisién y ahorré recursos.

La mads utilizada, en el sistema comunitario (en 17 ocasiones por el momento), y que tampoco esta prevista en
el anteproyecto de Ley es “Otras”. Es evidente que una circunstancia tan general aumenta la discrecionalidad.
Ahora bien, ante lo variado de la casuistica posible, no deja de ser ttil disponer de algo que permita hacer
frente a situaciones especificas no previstas'?, lo que evitard tener que utilizar otros elementos mds sensibles
del método, por ejemplo, la gravedad de la infraccién, para acomodar la sancién a dicha casuistica.

3 El criterio “otras” también existe entre las agravantes, pero se ha utilizado tinicamente en dos ocasiones.
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3. La politica de clemencia en el nuevo sistema
espanol de defensa de la competencia

La experiencia parece demostrar que los medios convencionales de deteccién y represion de carteles,
disponibles en el arsenal de toda autoridad de competencia no son suficientes para erradicarlos. Las ventajas
derivadas de la participacién en un cértel y, por qué no, en ocasiones la rutina, llevan a muchas empresas a
perseverar en su creacion y mantenimiento en detrimento del interés general. Y no s6lo eso. Toda precaucion
parece ser poca para ocultar lo més posible las actividades colusorias ilicitas a los ojos de los consumidores y,
por supuesto, a los de las autoridades de competencia. De hecho, existen voces autorizadas que opinan que no
se detecta més de uno de cada siete carteles y que la mayoria de los que se descubren estdn en fase terminal o
incluso ya desaparecieron.

Ante estas limitaciones, muchas autoridades de competencia van incorporando a su arsenal medios no tan
convencionales. En general, se trata de remunerar la defeccién y la colaboracién con las autoridades de
competencia mediante la dispensa total o parcial de las multas y, en determinadas jurisdicciones, en garantizar
la inmunidad frente a posibles sanciones de indole civil o penal contra sus directivos.

Ademas, una politica de clemencia debe contribuir a la disuasién general del sistema. Las ventajas reservadas
al primer desertor afectan negativamente a la estabilidad del cértel.

Si el riesgo de deteccion aumenta, no sélo porque la autoridad de competencia sea maés eficaz, sino porque,
en cualquier momento, un participe cualquiera pueda decidir que cooperar le reporta més beneficios que
continuar en un cértel, y si las sanciones también aumentan, la rentabilidad del cartel disminuira.

Tradicionalmente, el sistema espafiol de competencia —como el de muchos otros Estados Miembros- ha
carecido de una politica de clemencia. El sistema comunitario de competencia también careci6 de él hasta
1996, cuando se adopt6 la primera comunicacién sobre clemencia'.

Desde entonces, en diez afios la Comisién ha recibido casi 250 solicitudes de clemencia, lo que le ha permitido
multiplicar el nimero de decisiones de prohibicién.

Este éxito ha contribuido sin duda a que tanto el libro blanco como el anteproyecto de Ley de defensa de la
competencia propongan incorporar un programa de clemencia al sistema espafiol de competencia.

Otro factor que ha contribuido ha sido la creacién de la red de autoridades de competencia, pieza fundamental
de la modernizacién del sistema comunitario de competencia. La ausencia de un programa nacional de
clemencia podria impedir que la Comisién remitiera a Espana determinadas infracciones desveladas en virtud
de una solicitud de clemencia en el &mbito comunitario pero que podrian ser mejor tratadas por la autoridad
espafiola.

Los articulos 67 y 68 del anteproyecto esbozan ya el contenido de lo que podria ser el futuro programa espanol
de clemencia.

El boceto reproduce fielmente el esquema vigente comunitario recogido en la Comunicacién de 2002, por lo
que cabe esperar que el programa que finalmente se desarrolle sea muy parecido al comunitario actual. Parece
légico que el programa que finalmente se adopte en Espafa recoja las reformas que se puedan incluir en el
programa comunitario cuya discusion estd teniendo lugar en estos momentos. De este modo la articulacién
entre ambos sistemas serd 6ptima.

14 En adelante, “la Comunicacién de 1996”.
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Parece que el legislador ha tenido ya en cuenta esta cuestion puesto que el anteproyecto remite a un desarrollo
reglamentario posterior el disefio definitivo del programa de clemencia.

Hay que decir, sin embargo, que el programa espafiol no serd una copia perfecta del comunitario. En
el anteproyecto la dispensa y las reducciones se extienden a las multas a personas fisicas. En mi opinién,
mantener dichas multas y, por ende, conservar la posibilidad de conceder dispensa o reducciones, deberia de
tener un efecto positivo adicional sobre la disuasion general del sistema, cuya cuantificacién s6lo sera posible
con el tiempo y la practica.

En lo que queda de esta seccion, me propongo, en primer lugar, explicar el contenido de la Comunicacién
de 2002'. A continuacion, ilustraré con datos como esta funcionado en la practica. Finalmente, me referiré
brevemente a la propuesta de reforma de algunos de sus aspectos, que se hizo publica a finales de febrero del
afno en curso.

3.1. La Comunicacion sobre la dispensa del pago de las multas y la reduccion de su
importe en casos de cartel de 14 de febrero de 2002

La Comunicacién de la Comision relativa a la dispensa de pago de las multas y la reduccién de su importe en
casos de cdrtel entr6 en vigor el 14 de febrero de 2002'6. Sustituy6 a la primitiva Comunicacion de 1996 relativa
ala no imposicion de multas o a la reduccion de su importe en los asuntos relacionados con los acuerdos entre
empresas'’.

Con la nueva Comunicacién, la Comisién trato de potenciar la clemencia, aumentando la seguridad juridica,
la transparencia y la previsibilidad de los beneficios ofrecidos a las empresas. Se procurd, ademds, asegurar
que siempre resultase més rentable cooperar que no hacerlo, de modo que ninguna empresa que cooperase de
buena fe pudiera verse perjudicada por ofrecer su contribucion.

La Comunicacién de 2002 establece una distincion clara entre la dispensa del pago de la multa yla reduccién de
su importe. Ademds, concede dos posibilidades excluyentes para optar a la dispensa del pago de la multa.

La Comunicacién de 2002 incide en los incentivos para que las empresas hagan uso de la misma y para que
participen activamente en una carrera por llegar antes que los demés miembros del cartel. Para ello, se premia la
celeridad. Como se explicara a continuacion, el coste de llegar segundo viene a ser al menos el 50% de la multa,
y de entre el 70% y el 80% si se es tercero, suponiendo en ese caso que todavia se pueda optar a una reduccion.

La Comisién ha procurado también no perder de vista que el interés ptiblico por sancionar a todos los infractores
sélo puede ser superado por el interés en poner fin y reprimir las infracciones mismas, en la medida en que
la informacién suministrada por las empresas que colaboran verdaderamente represente una contribucion
cualitativamente importante para la investigacion.

Esta contribucién puede referirse a la deteccién misma de un cartel desconocido hasta el momento, o a la
prueba de su existencia, cuando la Comisién no estaba en condiciones de probarlo, o 1a prueba de que el cértel
tiene una dimensién o un alcance mayor del que la instruccién del caso habia descubierto.

Los elementos mdas importantes de la Comunicacién de 2002 son los siguientes:

15 Esta parte de mi ponencia debe mucho al articulo “La Comunicacion sobre la dispensa del pago de las multas y la reduccién de su importe en
casos de cdrtel” publicado en la Gaceta Juridica de la Unién Europea y de la Competencia (n° 220, julio/agosto de 2002) cuyos autores fuimos
Maria Luisa Tierno Centella, compafiera en la Direccién General Competencia de la Comisién Europea, y yo mismo.

16 Doce n° C45 de 19 de febrero de 2002. P3. En adelante, “la Comunicacién de 2002”.

17 Para una descripcién pormenorizada de la Comunicacion de 1996, puede consultarse el trabajo “Cinco afios de aplicacion de la comunicacién
de 1996 relativa a la no imposicion de multas o a la reduccién de su importe en los asuntos relacionados con los acuerdos entre empresas’, del
que soy autor. Documento de Trabajo n° 1/2002. Instituto de Estudios Europeos. Centro de Politica de Competencia de. Universidad CEU San
Pablo.
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3.1.1. La dispensa del pago de la multa

3.1.1.1. Dispensa del pago “8a”: cartel previamente desconocido

De conformidad con el parrafo 8a) de la Comunicacion de 2002, se concederd la dispensa del pago a la primera
empresa que revele ala Comision la existencia de un cdrtel del que ésta no tuviera noticia suficiente como para
llevar a cabo una inspeccion en los locales comerciales de las empresas involucradas.

A diferencia de lo que ocurria con la Comunicacién de 1996, no es preciso que la empresa ponga en manos
de la Comisién elementos determinantes para probar la existencia del cartel, sino que basta con que aporte
pruebas e informacién que, en opinién de la Comisién, le permitan adoptar una decisién de verificaciéon por
sorpresa en virtud del apartado 3 del articulo 14 del Reglamento n° 17/62 (en la actualidad apartado cuarto del
articulo 20 y el apartado primero del articulo 21 del Reglamento 1/2003). En la inmensa mayoria de los casos,
ello supone una reduccion sustancial del umbral de prueba requerido.

3.1.1.2. Dispensa del pago “8b”: cartel cuya existencia ya se sospechaba

Si cuando se presenta la primera empresa que ofrece colaboracion, la Comisién ya estuviera al tanto de la
existencia de un cértel (por sus propios medios, o debido a la informacién suministrada por un denunciante
u otra persona o institucién), y tuviera suficientes elementos para realizar una verificacién por sorpresa, la
empresa podrd todavia obtener una dispensa total del pago de la multa.

Para ello, es preciso que ninguna otra empresa haya obtenido la dispensa por la misma infraccién. Este
elemento es evidente, puesto que s6lo estd disponible una tinica dispensa de pago para cada cartel. Ademas,
es necesario que la informacioén que suministre permita a la Comisién comprobar la infraccion. Para que se
dé este supuesto, es indiferente que se haya producido o no una verificacién por sorpresa en las empresas; lo
importante es que podria haberse producido.

Por supuesto, en el caso de que la verificaciéon por sorpresa haya tenido lugar, puede ser demasiado tarde
para que la empresa en cuestion obtenga la dispensa. En este sentido, la Comisién examinara primero los
documentos obtenidos mediante la verificacién por sorpresa para determinar si con ellos hubiese podido
comprobar la existencia de la infraccion. En tal caso, la empresa que acude después de la verificacion no podra
ya optar a la dispensa del pago de la multa, sino inicamente a una reduccién del importe de la misma.

3.1.1.3. Requisitos adicionales

Para optar a la dispensa del pago de las multas la empresa solicitante ha de cumplir algunos requisitos
adicionales. En primer lugar, deberd continuar cooperando plena, continua y diligentemente, a lo largo de
todo el procedimiento administrativo. En segundo lugar, debera poner fin a su implicacién en el cartel a mas
tardar en el momento en que facilite los elementos de prueba pertinentes. Por dltimo, no habra adoptado
medidas para obligar a otras empresas a participar en la infraccion.

3.1.2. La reducciéon de la multa

Ademads de la dispensa, la Comunicacién de 2002 mantiene la posibilidad de obtener reducciones de las multas,
que ya se incluy6 en la Comunicacién de 1996.

La Comunicacion de 2002 prevé tres bandas de reduccion (50-30%, 30-20% y hasta el 20%). Las dos primeras se
conceden a sendas empresas en funcién de la fecha en que proporcionaron el valor afiadido. La tercera banda
podra ser concedida a més de una empresa, siempre que se cumpla el criterio del valor afiadido.
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Sin embargo, a diferencia de la Comunicacién de 1996, en la de 2002 se establece un vinculo entre la reduccién
concedida, el momento en que la cooperacion se produce y el valor afiadido representado por dicha
informacién con respecto al conocimiento que la Comisién ya tenia de los hechos en ese momento preciso.
De hecho, el sistema ideado hace que sea progresivamente més dificil cumplir el criterio del valor afiadido,
puesto que légicamente el conocimiento que la Comision tiene de los hechos aumenta a medida que progresa
la instruccion. Asi, ademds de una mayor dificultad para su obtencién, la recompensa sera progresivamente
menor.

En cuanto al momento, al igual que en la dispensa, cuanto antes mejor.

Enlo que se refiere al valor anadido; es decir, la medida en que los elementos de prueba aportados aumentan la
capacidad de la Comisién para probar los hechos, se tiene en cuenta la naturaleza de la informacién aportada
y su nivel de detalle.

La determinacién de lo que constituye valor afiadido es unos de los aspectos més dificiles de la Comunicacion
de 2002. Caben varias posibilidades:

¢ Si la Comision ya ha realizado una verificacion por sorpresa pero todavia no esté en
condiciones probar la infraccién, toda evidencia que le permita hacerlo constituye, sin
duda, valor anadido.

e También constituye valor anadido la evidencia suministrada por una segunda fuente
confirmando lo ya aportado por una primera fuente, en particular cuando confirme la
existencia de la infraccién, incluso cuando la evidencia aportada en si misma no sea

nueva.

¢ Cabe también pensar que una pequena extension del periodo o mercado afectados
es tanto mads valiosa (y, por tanto, aflade mads valor) cuanto mds corto es el periodo
que la Comisién estuviera en condiciones de probar o més estrecho fuese el mercado
relevante afectado.

e Por ultimo, la determinacién es mds compleja cuando una empresa no somete
toda la evidencia de que dispone de una sola vez. La regla es que una vez alcanzado
el umbral del valor afiadido, toda evidencia suplementaria servird para mejorar la
reduccion obtenida dentro de una banda concreta. Ahora bien, cada documento serd

analizado en riguroso orden cronolégico de recepcion, lo que puede afectar a su valor

probatorio.

Evidentemente, la casuistica no se acaba aqui, sino que se ird enriqueciendo a medida que se desarrolle la
jurisprudencia.

Si bien la Comunicaciéon de 2002 no exige la cooperacion plena durante todo el procedimiento administrativo
para poder obtener una reduccién del importe de la multa, si favorece esta opcién por medio de los incentivos
contenidos en el parrafo 23 de la Comunicacion:

¢ Por un lado, para determinar la reduccion final dentro de las bandas de reduccién
previstas “la Comisiéon podrd tomar en consideracion la magnitud y la continuidad de

la cooperacién prestada por la empresa a partir de la fecha de su aportacion original”.

22 | Instituto Universitario de Estudios Europeos



e Por otro lado, con el fin de despejar cualquier obstdculo a la cooperacién de las
empresas, la Comisiéon declara que no tomard en consideracién contra la empresa
que los aporte, aquellos elementos de prueba que hasta entonces desconocia y que
pudieran pesar en el importe de la multa a la que se vaya a aplicar la reduccion. Ello
proporciona un incentivo a las empresas para no ocultar informacién alguna a la
Comisién, en la medida en que si ya obraba en poder de la Comisién, no comportard
nuevas penalizaciones y, en caso contrario, no la utilizara en su contra. En cambio, si
no llegara a entregarla y otro miembro del cartel si lo hiciera, la Comisién podria no
s6lo conceder a este otro una reduccién mayor; sino, ademas, utilizar la informacién

contra la empresa que la oculté.

3.1.3. Aspectos procedimentales

Buena parte de la Comunicacién de 2002 se dedica a explicar y detallar el procedimiento a seguir, tanto en lo
que se refiere a la dispensa del pago como a las reducciones de las multas.

Antes de entrar en detalle, es necesario destacar algunos aspectos fundamentales:

e En primer lugar, en el momento del primer contacto con la Comisién, antes de
desvelar sus cartas, las empresas pueden saber si la dispensa estd o no disponible en
relacién con una presunta infraccién. De este modo, podrdn decidir con conocimiento
de causa si colaborar, si optar tinicamente por una reduccién, o si abstenerse de

desvelar sus cartas a la Comision.

e En segundo lugar, durante el primer contacto, suponiendo que la dispensa atn
esté disponible, las empresas pueden optar por poner en manos de la Comisién la
informacién de que dispongan sobre la marcha o por realizar dicho primer contacto
en términos hipotéticos. En este caso, las empresas han de proporcionar una lista
de documentos y pueden ilustrar la naturaleza y contenido de las pruebas de que
disponen, por ejemplo, mediante copias expurgadas de los documentos, de las que
habrédn suprimido los pasajes comprometedores, por ejemplo la identidad de las

empresas.

e En tercer lugar, desde el principio, la Comision acepta las declaraciones verbales por
parte de empresas, previa entrega o no de evidencia. Ello es asi para asegurar que la
solicitud de dispensa no deja a las solicitantes en una posiciéon peor que aquellas que
no cooperan (y que, por tanto no reconocen su participacién en una infraccioén) frente
a posibles acciones de resarcimiento de dafios y perjuicios. Con la practica, se ha ido
desarrollando un procedimiento especifico para tales declaraciones que incluye la
grabacion de la declaracion y la preparacion de una trascripcién de la misma. Ambas
pasan a formar parte del dossier de la Comisién. El declarante tiene derecho a acceder
a ambas y a ratificar o rectificar el contenido. El acuse de recibo de la solicitud de
dispensa puede ser notificado verbalmente en los locales de la Comisién sin que la
empresa tome posesion del mismo. Del mismo modo, ni la cinta ni la trascripcion se

envian a los destinatarios del pliego de cargos. El acceso a los mismos se produce en
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los locales de la Comision y los destinatarios del pliego de cargos o sus representantes

legales iinicamente pueden tomar notas, pero no copiarlas.

e Por ultimo, el procedimiento se ha disefiado para fomentar la competencia entre
empresas por serlas primeras. Unavez que se ha establecido el contacto conla Comisién
y se han fijado fecha y hora para la entrega de la documentacion, el planteamiento
hipotético o la declaraciéon, nada impide que otra empresa se adelante y someta
evidencia suficiente como para llevar a cabo una verificaciéon por sorpresa, antes de la
fecha u hora fijadas. Lo mismo puede ocurrir cuando una reunién o declaracién han
de ser interrumpidas por extenderse mas alla de las horas normales de oficina de la
Comision. La regla general es que si un segundo solicitante somete evidencia suficiente
para llevar a cabo una verificacién por sorpresa durante el periodo de interrupcién de
la reunién o declaracion del primer solicitante, éste no podrd completar la evidencia
ya sometida, por lo que la determinacién de si se cumplen o no las condiciones del

apartado 8 se hard tinicamente en relacién con la evidencia suministrada hasta ese

momento.

3.1.3.1. Confirmacion por escrito de la dispensa o reduccion

Tanto la dispensa del pago como las reducciones sélo serdn confirmadas definitivamente en la decisién de la
Comision. En lo que se refiere a la dispensa, ello es asi porque los requisitos adicionales necesarios para su
obtencidn sélo podran ser verificados al concluir el procedimiento. Tal es el caso de las obligaciones de poner
fin a la participacién en la infraccién, de no haber actuado como instigador y de haber colaborado con la
Comisiéon de forma permanente, continuada y diligente a lo largo del procedimiento.

Sin embargo, la Comunicacién de 2002 contempla garantias provisionales para las empresas tanto en el drea
de la dispensa del pago como en el de las reducciones. En el primer caso, la empresa recibe inicialmente un
acuse de recibo en el que se confirma la fecha del primer contacto con la Comisién y, si la empresa candidata
a la dispensa hubiese diferido la entrega fisica de las pruebas en su posesion, se incluye una lista con la
informacion prometida. Posteriormente, una vez que la Comisién ha verificado que la empresa cumple los
requisitos, la empresa recibe de la Comisiéon una dispensa condicional por escrito.

Del mismo modo, las empresas que optan a una reduccioén reciben primero un acuse de recibo con la fecha
en que pusieron en manos de la Comisiéon los documentos pertinentes y, posteriormente, y s6lo si dicha
informacién constituye valor afladido, un escrito en el que la Comisién indica la banda de reduccién que, en
principio, aplicard a la empresa. Este escrito se envia, a mds tardar, coincidiendo con la fecha en la que se le
notifica el pliego de cargos. En la practica, la Comisién también informa a las empresas con anterioridad al
pliego de cargos cuando no va a conceder reduccién alguna.

3.1.3.2. La reserva de la vez

La Comisién se compromete a guardar la vez a la primera empresa hasta que haya decidido si la informacién
suministrada merece o no la dispensa del pago. Asimismo, la Comisién no tendréd en cuenta los elementos
de prueba aportados en el contexto de la reduccién de multas “antes de haber adoptado una posicién sobre
las solicitudes anteriores de dispensa condicional del pago de la multa en relacién con la misma presunta
infraccion”.
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3.1.3.3. La existencia de alternativas para candidaturas a dispensa infructuosas

Aquellas empresas a las que les haya sido denegada la dispensa, podran que su cooperacion sea valorada en el
contexto de la reduccion de la multa.

La Comunicacién de 2002 contempla también la posibilidad dé que, en caso de que la Comisién no conceda la
dispensa, la empresa en cuestién pueda retirar la informacién aportada. Ahora bien, la Comunicacién de 2002
avisa que ello no serd 6bice para que la Comisién haga uso de sus poderes normales de investigacion con el fin
de obtener dicha informacién, por ejemplo mediante el envio de una solicitud formal de informacién.

3.1.3.4. El instigador

La Comunicaciéon de 2002 excluye de la posibilidad de obtener la dispensa del pago de las multas a aquellas
empresas que hayan adoptado medidas para obligar a otras a participar en el cartel. No se excluye, sin embargo,
que dichas empresas opten a una reduccién de la multa.

3.1.3.5. No proteccion ante acciones de resarcimiento de danos y perjuicios

La Comunicacion de 2002 establece que la identidad de las empresas que han cooperado y la explicacion del
porqué de la dispensa o reduccién apareceran en la decisién final. Ademads, la comunicacién senala que la
concesion de la dispensa o reduccién no protegen a las empresas de las consecuencias en derecho civil del
haber participado en una infraccién del articulo 81. Ahora bien, como ya se ha indicado, la Comisién considera
que una empresa no puede estar en peor situacion frente a acciones de resarcimiento de dafios y perjuicios por
cooperar y admitir su participaciéon en una infraccién que por no hacerlo.

3.1.4 ;Cémo esta funcionando la Comunicacién de 20027

Por el momento, la Comunicacién de 2002 est4 teniendo un éxito notable.

En los cuatro afios que median entre su entrada en vigor y mediado de febrero de 2006, la Comision ha recibido
88 solicitudes de dispensa y 81 solicitudes de reduccién. Es decir, la Comunicacién de 2002 ha permitido a la
Comision descubrir un minimo de 88 carteles!.

En comparacion con esas 169 solicitudes—algo més de 42 al afio-, enlos seis afios de vigencia dela Comunicacion
de 1996, la Comision recibioé poco més de 80 solicitudes de clemencia —algo mads de 13 al aflo-, a menudo mas
de una en cada caso. Desde un punto de vista puramente cuantitativo, la Comisiéon recibe ahora mas del triple
de solicitudes de clemencia de las que recibia en la época de vigencia de la comunicacién de 1996.

Desde un punto de vista cualitativo, la diferencia es atin mayor. La gran mayoria de las solicitudes de clemencia
recibidas en virtud de la Comunicacién de 1996 fueron realizadas tras una verificacién por sorpresa; es decir,
no pusieron en conocimiento de la Comision infracciones desconocidas hasta ese momento®. Por el contrario,
mads del 50% de las recibidas en virtud de la Comunicacién de 2002 fueron hechas antes de la verificacién por
sorpresa. De hecho, pusieron en manos de la Comision la evidencia necesaria para llevarla a cabo?'.

De las 88 solicitudes de dispensa, 13 fueron hipotéticas.

8 La mayoria de los datos que figuran a continuacién los he obtenido del articulo “The European Commission’s 2002 Leniency Notice in
Practice’, de Bertus van Barlingen y Marc Barennes. Competition Policy Newsletter, 2005, n°3, Autumn, P4gs.6 a 17. Disponible en la direccién
http://europa.eu.int/comm/competition/publications/cpn/

19En la préctica, las empresas suelen solicitar a la vez la dispensa y la reduccién. Desde un punto de vista estadistico, cuando se reciben varias
solicitudes en un caso, la primera se cuenta como solicitud de dispensa y las demds como solicitudes de reduccién.

2 Por lo que tnicamente dieron lugar a reducciones de las multas.

2 En su mayoria dieron lugar a la concesion de la dispensa condicional por escrito.
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Hasta mediados de febrero de 2006, la Comisién ha concedido 51 dispensas condicionales por escrito. De ellas,
46 en virtud del apartado 8.ay 5 en virtud del 8.b.

En la mayor parte de los casos de dispensa en virtud del apartado 8.a, se pudo llevar a cabo una verificacién
por sorpresa o se enviaron solicitudes de informacién a las pocas semanas de haberse concedido la dispensa

condicional®?. Parece evidente que para que una politica de clemencia funcione correctamente, la autoridad
de competencia ha de reaccionar con celeridad con el fin de evitar en lo posible el riesgo de filtraciones o
sospechas de los restantes miembros del cartel.

Algunas de las concedidas en virtud del apartado 8.a, cumplian también el apartado 8.b, puesto que no sélo
hubiesen permitido realizar una verificacién por sorpresa sino que pusieron en manos de la Comisién evidencia
suficiente como para comprobar la infraccidn.

La politica de la Comisién cuando ambas opciones estan disponibles es usar el umbral menor, lo que agiliza
notoriamente el procedimiento de concesion de la dispensa y ayuda a reaccionar con celeridad, dado que es
mucho mads sencillo determinar sila evidenciarecibida permite una verificacién por sorpresa, que pronunciarse
sobre si es suficiente como para ir directamente a un pliego de cargos. En la prdctica, la opcién prevista en el
apartado 8.b se reserva para aquellas solicitudes recibidas tras una verificacién por sorpresa.

En lo que se refiere a las 37 solicitudes de dispensa restantes, a mediados de febrero de 2006, 12 estaban ain
siendo examinadas.

Las 25 restantes fueron rechazadas. Dos de ellas lo fueron porque la infraccién no entraba dentro del &mbito
de aplicacion de la Comunicacién de 2002, puesto que se trataba de infracciones de naturaleza vertical?.

Otras ocho lo fueron por no cumplirse los requisitos previstos en el apartado 8 de la Comunicacién de 2002.
En este sentido, la Comisién ha detectado que con posterioridad a la entrada en vigor de la Comunicacién
de 2002, muchas empresas estdn llevando a cabo auditorias internas a la btisqueda de posibles actividades
colusorias para, ante la mds minima duda, solicitar la dispensa. La evidencia descubierta es en ocasiones tan
pequeina que no se puede utilizar. En otras ocasiones, las empresas distorsionan tanto su grado de implicacién
en una infraccién que la Comisién no puede llegar a conclusién alguna. En este caso, es evidente que las
empresas corren el riesgo de que alguna otra se les adelante y resulte mds convincente.

Enlas 15 restantes, la Comisién no concedi6 la dispensa puesto que, por un lado, no parecia que se cumpliesen
las condiciones del apartado 8 (por ejemplo por tratarse de infracciones que no parecian afectar al comercio
entre Estados Miembros) y, por otro lado, por considerar que el caso no merecia una inversion significativa
de sus recursos (por ejemplo por tratarse de una infraccién de menor importancia, por hallarse uno o varios
Estados Miembros mejor situados para investigar el caso o por no parecer probable que la instruccién pudiera
concluir con éxito). En tales casos, la empresa es informada de que la Comisién no va a pronunciarse y de que
la solicitud de dispensa queda en suspenso, por si cambiasen las circunstancias del caso. De este modo, la
empresa se asegura de que se le guarde la vez.

Ninguna empresa ha solicitado por el momento retirar la evidencia puesta en manos de la Comisi6n, tras
haber sido rechazada su solicitud de dispensa. Lo normal es que soliciten una reduccion.

2 La concesion de la dispensa condicional por la Comisién no implica necesariamente que vaya a ser ella quien lleve a cabo la instruccién
posterior del caso. En ocasiones, la Comision y algunas Autoridades Nacionales de Competencia se han puesto de acuerdo, en el marco de
la Red de Autoridades de Competencia, para que sean aquellas y no la Comisién quienes lleven adelante la instruccién. En esos casos, la
Comisién inform6 a la empresa de su intencién de no seguir adelante para que solicitase la dispensa al amparo del programa nacional de
clemencia (de no haberlo hecho ya) antes de la verificacién por sorpresa.

% Por supuesto, siempre que no se haya ya concedido la dispensa en virtud del apartado 8.a.

2 No se puede excluir que los departamentos legales de algunas empresas traten de tantear los limites de la Comunicacién tratando de
resucitar el extinto sistema de notificaciones.
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La Comision ya ha retirado a una empresa la dispensa condicional. Ocurrié que Comisién descubrié que
la empresa habia informado al resto de los miembros del cartel de su solicitud de clemencia antes de que
la verificacion por sorpresa hubiese tenido lugar. En la préctica, la Comisién no confirmé la dispensa en la

decision final®. Previamente, la empresa tuvo la oportunidad de presentar sus alegaciones antes de laadopcion
de la decision final.

La no confirmacién de la dispensa impide también la obtenciéon de una reduccién. Ademads, la empresa no
puede retirar la evidencia suministrada a la Comisién durante el procedimiento. La posicion del resto de
las empresas no cambia. Es decir, la pérdida de la dispensa no implica que otras empresas puedan optar a
obtenerla.

En lo que se refiere a las solicitudes de reduccién, en 17 de las 81 solicitudes de reduccién recibidas hasta
mediados de febrero de 2006, la Comisién comunicé a los solicitantes su intenciéon de concederles una
determinada banda de reduccién. Una solicitud fue rechazada por caer fuera del d&mbito de aplicacion
de la Comunicacién y otra fue considerada inadmisible tras haber incumplido la empresa en concreto las
condiciones bajo las que se le habia concedido la dispensa condicional.

Las 62 solicitudes restantes siguen su curso. La determinacién de si aportan o no valor anadido es un proceso
lento que sélo puede realizarse cuando el pliego de cargos estd practicamente terminado; es decir, cuando la
Comisién ya dispone de informacidén suficiente para probar la infraccién. Si se puede decir que en algunos
casos la Comision considera de manera preliminar que no se ha aportado valor anadido.

Hasta mediados de febrero de 2006, la Comisién sé6lo ha adoptado dos decisiones de prohibicién originadas
por una solicitud de clemencia en virtud de la Comunicaciéon de 20022¢. Ello se debe a diversos factores, en
primer lugar, durante el mismo periodo la Comisién ha adoptado 23 decisiones de prohibicién en las que se
ha aplicado la Comunicacién de 1996. Por otro lado, lo que si se ha producido desde 2002 es una avalancha de
inspecciones. Tantas y de tal magnitud que han obligado a estirar al méximo los recursos humanos disponibles
de la DG COMP. La légica prioridad dada a las inspecciones ha impedido dedicar mdas recursos a preparar
decisiones.

A estas, hay que afiadir, en mi opinion, otras dos razones, en gran medida ex6genas a la Comunicacién de
2002.

En primer lugar, el procedimiento administrativo de adopcién de una decisién no se ha aligerado. La
existencia de uno o varios informantes facilita la obtencién de elementos de prueba; pero, una vez que estos
elementos han sido incorporados a un pliego de cargos, se tarda lo mismo en terminar el procedimiento que
en cualquier otro tipo de infraccion. En este sentido, no seria descabellado tratar de completar la clemencia
con un procedimiento abreviado, al modo de los “plea bargains” en Estados Unidos, en el cual la autoridad de
competencia y los miembros de un cartel lleguen a un acuerdo més o menos informal que permita acortar los
plazos y que evite recursos posteriores ante los tribunales a cambio de aceptar algiin tipo de compromisos y,
quizés de una cierta benevolencia en el calculo de las multas.

La legislaciéon comunitaria, y en concreto el considerando 13 del Reglamento 1/2003, impide aceptar
compromisos cuando la autoridad de competencia haya anunciado en el pliego de cargos su intencién de

% Decision de la Comision de 20 de octubre de 2005 en la que se prohibe un cartel en el sector del tabaco en rama en Italia. Comunicado
de prensa IP/05/1315. La decision esta disponible en el sitio Web de la DG COMP en la direccién http://europa.eu.int/comm/competition/
antitrust/cases. Caso niimero 38.281. Se concedieron reducciones del 50% a Dimon y del 30% a Transcatab.

*Laya citada del cartel del tabaco en rama en Italia, en la que la multa total ascendi6 a 56 millones de euros, y la del sector quimico del caucho
de 21 de diciembre de 2005 (véase el comunicado de prensa IP/05/1656), en la que el total de las multas ascendi6 a 75,68 millones de euros. En
esta ultima, se concedio la dispensa a Flexsys amén de reducciones a Crompton (50%), Bayer (20%), General Quimica (10%) y Repsol (10%).
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multar a los infractores. Sin embargo, la redaccion actual del articulo 54 del anteproyecto de Ley de defensa de
la competencia podria permitirlo.

En segundo lugar, existe un problema de recursos humanos. La avalancha de solicitudes de dispensa y de
reduccién y la consiguiente avalancha de verificaciones por sorpresa requiere recursos adicionales y una
estructura distinta de la actual. Por ejemplo, como ya se indicé anteriormente dentro de la Direccién General
Competencia de la Comisién Europea, se ha creado una direccion especializada en la lucha contra los carteles,
independientemente del sector en el que se produzcan, lo que rompe con la estructura tradicional de la
Direccion General basada en unidades sectoriales rigidas. Ademds, la nueva direccién ha recibido recursos
humanos adicionales para hacer frente a la sobrecarga de trabajo motivada por el éxito de la Comunicacién de
2002.

Si, como es de esperar, el programa espafiol tiene éxito, los procedimientos administrativos acabaran por tener
que adaptarse e ird desarrolldndose poco a poco una especializaciéon en temas relacionados con la aplicacién
cotidiana del programa de clemencia que, en funcién de los recursos disponibles, podria acabar afectando a la
estructura de la futura Comisién Nacional de la Competencia.

3.1.5. La reforma propuesta

El 22 de febrero de 2006, la Comisiéon publicé en su sitio Web el borrador de una nueva comunicaciéon de
clemencia que completay modificala de 2002. Elmayor cambio esla codificacién del procedimiento seguido en
las declaraciones verbales. Ademads de quedar plenamente incorporadas a la Comunicacién, el procedimiento
de las declaraciones sufrird algunos cambios. En particular, se propone obligar a las empresas que ejerzan
el derecho de acceso a firmar un documento en el que se comprometan a no utilizar la informacién para
propésitos distintos de la aplicacion del articulo 81. Ademas, se introducirdn sanciones para las empresas o los
representantes legales que abusen del derecho de acceso, especialmente cuando no se respete el compromiso
anterior.

Con la incorporacién a la Comunicacion y con el compromiso explicito que la Comisién pretende asumir de
proteger lo mas posible las declaraciones verbales, la Comisién pretende minimizar el riesgo de que las mismas
se utilicen en jurisdicciones y para fines distintos de la aplicacién de la legislacién europea de competencia.

4. Conclusion

El anteproyecto de Ley representa un esfuerzo modernizador importante del sistema de defensa de la
competencia espafol. No sélo potencia las capacidades sino que lo homologa plenamente con el de otros
Estados Miembros que participan en la red de autoridades de competencia.

La potenciacion de las sanciones y la creaciéon de un programa de clemencia son elementos fundamentales
para la disuasion general del sistema de defensa de la competencia. Se podria incluso apostar a que en Espafia
ocurrird como en otros Estados Miembros en los que la entrada en vigor del programa nacional de clemencia
puso al descubierto un nimero muy elevado de carteles desconocidos, activos no s6lo en sectores industriales
tradicionales, estancados o en declive, sino también en sectores de alta tecnologia en plena expansion.
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Resumen: Partiendo de la base de que sanciones y clemencia son instrumentos
complementarios dentro de un sistema de defensa de la competencia, el
documento analiza la propuesta realizada en el titulo quinto del anteproyecto de
ley de defensa de la competencia, a la luz de la politica de multas y clemencia
vigentes en la Unién Europea, y sugiere modificaciones que podria aumentar los
efectos disuasorios del futuro sistema espanol.

Palabras clave: Defensadela competencia, régimen sancionador, multas, umbrales,
circunstancias agravantes y atenuantes, clemencia, dispensa, reduccién de la
multa, declaraciones verbales, disuasion, cartel, procedimientos administrativos,
Comision Nacional de Competencia.

Abstract: Starting from the proposition that fines and leniency are complementary
instruments of a defence of competition system, the document analyses proposals
in chapter 5 of the draft Spanish law for the defence of competition, in the light
of current EU policies on fines and leniency, and suggests changes intended to
increase the deterrence of the future Spanish system.

Keywords: Defence of competition, sanctions, fines, thresholds, aggravating
circumstances, attenuating circumstances, leniency, immunity, reduction of
fine, oral statements, deterrence, cartel, administrative procedures, National
Competition Commission.
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