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1. INTRODUCCION

El seguimiento de aquellos sectores donde la formacién de un cartel pudiera ser
factible, constituye un elemento importante de toda politica de competencia. Sin embargo, la
evidencia irrefutable es que pese a la vigilancia y pese a los riesgos de sanciones inherentes a
la deteccién del cartel por parte de las autoridades de competencia, hay empresas que tratan,
en algunos casos reiteradamente, de sustituir el juego de la competencia por comportamientos
colusorios.

En algunas ocasiones, las empresas demuestran haber alcanzado un elevado grado de
sofisticacién tanto en la ocultacién de pruebas aprovechables como en la coordinacién de sus
actividades con las de otros miembros del mismo cdrtel. En este contexto, la eficacia de los
poderes habituales de obtencién de informacién por parte de las autoridades de competencia
en la deteccién de carteles (en general, inspecciones /n sifu y solicitudes de informacién) resulta
a menudo insuficiente.

Y no se trata sélo de un problema de deteccion de cdrteles ya existentes, el
descubrimiento casi continuo de nuevos cdérteles muestra que la disuasiéon tampoco es
suficiente.

A la vista de dichas limitaciones, cada vez mds las autoridades de competencia
terminan por aceptar —si bien a regafadientes- que para combatir eficazmente los carteles es
necesario ir mas allé de los planteamientos tradicionales.

La soluciéon elegida es ofrecer un trato favorable a aquellas empresas que deciden
denunciar la existencia de un cértel del que son participes. En concreto, se trata de conceder a
una empresa por cdrtel (en general, la primera en cooperar) la dispensa del pago de multas y,
en su caso, la inmunidad frente a posibles sanciones de indole penal. En general, también se
conceden reducciones del importe de las multas a algunas otras empresas cooperantes con la
autoridad de competencia.

En la adopcién de su programa propio, la Comisién se inspiré en el muy exitoso
programa norteamericano de 1993. Como se verd mds adelante, tras adquirir una notable
experiencia en la aplicacién de su propio programa, la Comisién ha llegado a la conclusién de
que es necesario mejorar una serie de aspectos del mismo. Por ello, en los primeros meses de
2002, entrard en vigor un programa nuevo, completamente revisado y mucho mds parecido al
programa norteamericano.

2. LA ESTRUCTURA DE LA COMUNICACION DE 1996 RELATIVA A LA NO
IMPOSICION DE MULTAS O A LA REDUCCION DE SU IMPORTE EN LOS
ASUNTOS RELACIONADOS CON LOS ACUERDOS ENTRE EMPRESAS

Con la Comunicacién de 1996 relativa a la no imposicién de multas o a la reduccién
de su importe en los asuntos relacionados con los acuerdos entre empresas (en adelante la
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Comunicacién de 1996)2 la Comisién pretendié incitar a las empresas participantes en un
cértel a la denuncia del mismo y disuadir, a esas y a otras empresas de que formasen otros
nuevos. Para ello, la Comunicacién de 1996 ofrece reducciones de las multas que pueden
oscilar entre un 10% y la dispensa total3.

La Comunicacién de 1996 consta de una introduccién y 4 secciones. Las secciones B,
C, D establecen otras tantos intervalos decrecientes de reduccién y detallan las condiciones
respectivas a satisfacer para obtener una reduccién.

La seccién E se ocupa de varias cuestiones adicionales de procedimiento.

2.1. Seccién B: desde un 75% de reduccién a la dispensa total

Para que una empresa pueda invocar la aplicacién de la Seccién B, ha de cumplir la
totalidad de las condiciones siguientes:

(a) tendré que haber denunciado el acuerdo secreto a la Comisién antes de que
ésta haya realizado una inspeccién en los locales de las empresas que
participan en el cartel y sin que disponga todavia de suficiente informacién que
le permita probar la existencia del cartel denunciado;

(b) serd la primera en facilitar elementos determinantes para probar la existencia
del cértel;
(c) deberd poner fin a su participacién en la actividad ilicita, a mdés tardar, en el

momento de denunciar el acuerdo;

(d) deberd facilitar a la Comisién toda informacién que considere Ufil, asi como
todos los documentos y elementos de prueba de que disponga en relacién con
dicho cartel y deberéd mantener una cooperacién permanente y total mientras
dure la investigacién; y

(e) no habrd obligado a ofra a participar en el cartel, ni habrd sido la instigadora o
habré desempefiado un papel determinante en la actividad ilicita.

2.2. Seccién C: desde un 50% a un 75% de reduccidn.

Podrd beneficiarse de la secciéon C toda empresa que redna las condiciones previstas
en las letras b) a e) de la seccién B y que denuncie el acuerdo secreto después de que la
Comisién haya realizado una inspeccién, sin que la misma haya aportado elementos suficientes
para justificar la incoacién del procedimiento con vistas a la adopcién de una decisién.

DOCE n° C207 de 18.07.96, p. 4
Fuera del dmbito de los cérteles, la Comisién también puede recompensar la cooperacién por parte
de empresas infractoras, mediante el uso de la circunstancia atenuante que trata de la misma.

3
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2.3. Seccién D: desde un 10% a un 50% de reduccién.

Esta seccién se aplica por defecto a aquellas empresas que decidan cooperar pero que
no rednan todas y cada una de las condiciones establecidas en las secciones B o C.

La Comunicacién de 1996 prevé aplicar la secciéon D en dos situaciones distintas:

e antes del envio del pliego de cargos, cuando una empresa facilite a la
Comisién  informacién, documentos u ofros elementos de prueba que
contribuyan a confirmar la existencia de la infraccién;

e tras recibir el pliego de cargos, cuando una empresa informe a la Comisién de
que no pone en duda la veracidad de los hechos sobre los que la Comision
basa sus acusaciones?.

2.4. Seccién E

La seccién E se ocupa de cuestiones generales y de procedimiento. En lo que a estas
Oltimas se refiere, la Comunicacion de 1996 apenas esboza un procedimiento de aplicacion.
Simplemente se dice que las empresas —a través de una persona habilitada al respecto-
deberdn ponerse en contacto con la Direcciéon General de Competencia de la Comisién.

Ademds la Comunicaciéon de 1996 deja claro que las empresas sélo conocerén la
reducciéon que se les aplica sélo en el momento de la decisién final, aunque existe el
compromiso de reducir las multas a aquellas empresas que hayan reunido las condiciones
requeridas.

3. APLICACION PRACTICA

Desde su entrada en vigor en julio de 1996 hasta el fin de 2001, la Comunicacién de

1996 ha sido aplicada en 17 ocasiones en los 16 asuntos® que se mencionan a contfinuacién:
Alloy surcharge®, British Sugar’, Pre-insulated PipesS, Greek Ferries®, Seamless Steel Tubes’®,

4 Si una empresa que se ha beneficiado de una reduccién de la multa por no haber puesto en duda
la veracidad de los hechos, la impugna en un recurso de anulacién ante el Tribunal de Primera
Instancia, la Comisién solicitard en principio a éste que aumente el importe de la multa que ha
impuesto a dicha empresa.

5 El asunto Interbrew — Alken-Maes/Danone se refiere en realidad a dos carteles. La Comunicacién de
1996 fue aplicada de modo distinto y separado en cada uno de ellos.

6 Decisién de la Comisién de 21.1.98 relativa a un procedimiento en aplicacién del articulo 65 del tratado
CECA. DOCE n° L100/55 de 1.4.98.

7 Decisién de la Comisién de 14.10.98 relativa a un procedimiento en aplicacién del articulo 81 del Tratado CE.
DOCE n° 76/1 de 22.3.99.

8  Decisién de la Comisién de 21.10.98 relativa a un procedimiento en aplicacién del articulo 81 del Tratado CE.
DOCE n° 124 de 30.1.99.

?  Decisién de la Comisién de 9.12.98 relativa a un procedimiento en aplicacién del articulo 81 del Tratado CE.
DOCE n° L109/24 de 27.4.98.

10

Decisién de la Comision de 8.12.99 relativa a un procedimiento en aplicacién del articulo 81 del Tratado CE.
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FETTCSA!!,  Aminoacids'?, SAS-Maersk!3, Graphite Flectrodes’?, Sodium Gluconate’?,
Vitamins'é, Citric Acid'”, Interbrew — Alken-Maes/Danone’$, cerveceros de Luxemburgo'?, Zinc
Phosphate?? y Carbonless Paper?!.

La Comunicacién ha sido invocada también en algunos ofros asuntos ain pendientes
de decisién final.

El Tribunal de Primera Instancia se pronuncié por vez primera sobre la Comunicacién
de 1996, en su sentencia de 12 de julio de 2001 sobre el recurso interpuesto por British Sugar.
En ella, el Tribunal revis6 el andlisis hecho por la Comisién de la importancia de la
cooperaciéon de la empresa Tate & Lyle y aumenté en 10 puntos porcentuales (hasta el 50%) el
porcentaje de reduccién aplicado a dicha empresa. Sin embargo, la sentencia no puso en
cuestion los principios de la Comunicacion de 1996. Lo mismo ocurrié en la sentencia de 13
de diciembre de 2001 en el asunto Alloy Surcharge. El Tribunal aumenté al 20% la reduccién
del 10% inicialmente concedida a Acerinox por la Comisién.

3.1. Seccién B
Sodium Gluconate

La Seccién B fue aplicada por primera vez en el asunto Sodium Gluconate. La
reduccién concedida a la empresa Fujisawa se quedd, sin embargo, en el 80% del importe de
la multa. Ello se debié a que la Comisién consideré que Fujisawa se resistié a cooperar
espontdneamente. De hecho, sélo se puso en contacto con la Comisién tras recibir una
solicitud formal de informacién.

Decisién de la Comision de 16.5.2000 relativa a un procedimiento en aplicacién del articulo 81 del Tratado CE.
DOCE n° 1268/1 de 20.10.2000.

12 Decision de la Comisién de 7.6.2000 relativa a un procedimiento en aplicacién del articulo 81 del Tratado CE.
DOCE n° L152/24 de 7.6.2001.

13 Decisién de la Comision de 18.07.2001 relativa a un procedimiento en aplicacién del articulo 81 del Tratado
CE. DOCE n° L265/15 de 5.10.2001.

14 Decisién de la Comision de 18.07.2001 relativa a un procedimiento en aplicacién del articulo 81 del Tratado
CE.

15 Decisién de la Comision de 02.10.2001 relativa a un procedimiento en aplicacién del articulo 81 del Tratado
CE.

16 Decision de la Comisién de 21.11.2001 relativa a un procedimiento en aplicacién del articulo 81 del Tratado
CE.

17" Decisién de la Comisién de 5.12.2001 relativa a un procedimiento en aplicacién del articulo 81 del Tratado CE
y 53 del Acuerdo EEE.

18 Decisién de la Comisién de 5.12.2001 relativa a un procedimiento en aplicacién del articulo 81 del Tratado CE.

19" Decision de la Comisién de 5.12.2001 relativa a un procedimiento en aplicacién del articulo 81 del Tratado CE.

20 Decisién de la Comisién de 11.12.2001 relativa a un procedimiento en aplicacién del articulo 81 del Tratado
CE.

21

Decision de la Comisién de 20.12.2001 relativa a un procedimiento en aplicacién del articulo 81 del Tratado
CE.
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Vitamins

En Vitamins, la Comisién concedié por primera vez la reduccion méxima. La empresa
Aventis informé a la Comisién de la existencia de los cérteles referentes a las vitaminas A y E,
en los que estaba implicada, antes de que la Comisién hubiese tenido noficia de su existencia.
Al cumplir el resto de los requisitos de la seccién B, pudo obtener la exencién de las elevadas
multas que le hubiesen correspondido por su participacién en dichos cdrteles. La multa final de
Aventis no fue cero, sin embargo, al no poder obtener la misma reduccién en el cartel de la
vitamina D3, tercero y Gltimo en el que participé.

Cerveceros de Luxemburgo

La primera multa cero llegé en el asunto de los cerveceros de Luxemburgo. La empresa
Brasserie de Luxembourg, filial del grupo cervecero Interbrew, puso en manos de la Comisién
elementos determinantes de la existencia de un cdrtel cuya existencia ignoraba. De hecho, la
empresa dio a la Comisién el propio texto del acuerdo constitutivo de la infraccién.

Ademds, Interbrew ordené por escrito a su filial que pusiese fin inmediatamente a su
participacién en el cartel.

Tras verificar que los demds requisitos de la Secciéon B se cumplian, la Comisidn
concedié la exencién de la multa.

Hay que sefalar que Brasserie de Luxembourg es con diferencia la mayor empresa
cervecera luxemburguesa. Sin embargo, la Comisién no encontré indicios de que dicha
empresa hubiese actuado como lider del cartel.

Citric Acid

La Seccién B se aplicé por quinta vez en dicho asunto. La Comisién premié con una
reduccién del 90% la cooperacién de la empresa Cerestar.

Cerestar fue la primera empresa en comunicar elementos determinantes para probar la
existencia del cértel.

Al igual que lo ocurrido con Fujisawa en el asunto Sodium Gluconate, la reduccién del
100% no fue posible puesto que la cooperacién de Cerestar comenzd tras recibir de la
Comisién una solicitud formal de informacién.

Carbonless Paper

La empresa Sappi obtuvo la reduccién méxima al contactar a la Comisién antes de que
aquella hubiese tenido conocimiento del cartel en el sector del papel autocopiativo. Ademds, la
Comisién constaté que dicha empresa cumplia el resto de requisitos de la Seccién B.
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3.2. Seccién C
La Seccién C solamente se ha aplicado en el asunto Graphite Electrodes.

La empresa Showa Denko se beneficié de la aplicaciéon de dicha seccién, al ser la
primera empresa en proporcionar elementos determinantes acerca del cartel, después de que
la Comisién hubiese realizado una inspeccién no excesivamente fructifera.

La Seccién B no fue posible porque la empresa sélo ofrecié su cooperacion después de
la inspeccién.

La reducciéon concedida (70%) quedd por debajo del maximo posible en la Seccién C.
Ello fue debido a que la Comisién estimé que la empresa fue parsimoniosa en proporcionar la
totalidad de la informacién de la que disponia a la Comisién.

3.3. Seccién D

La Seccién D ha sido aplicada en 14 de las 15 ocasiones en que la Comisién ha
concedido reducciones de las multas en virtud de la Comunicacién de 1996.

La cooperacién que se ha recompensado ha sido de dos tipos.

El apartado 1 y el primer guién del apartado 2 de dicha seccién hacen referencia a lo
que se puede considerar cooperacién activa por parte de las empresas, quienes proporcionan
a la Comisién informacién relevante acerca del cartel.

El segundo guién de dicho apartado; es decir, la aceptacion de los hechos descritos en
el pliego de cargos, hace referencia a una pasiva aunque importante, no tanto para el
esclarecimiento de la infraccién, que a esas alturas de la instruccién debe de estar ya
concluido, como para el fluido desarrollo de las Gltimas fases del procedimiento administrativo
tendente a la adopcién de la decisién final.

3.3.1. Cooperacién previa al envio del pliego de cargos por la Comisién
British Sugar

En el asunto British Sugar, la empresa Tate & Lyle puso en conocimiento de la
Comisién la existencia de la infraccién antes de que ésta hubiese llevado a cabo inspeccién
alguna. Ahora bien, dicha cooperacién no fue, en opinién de la Comisién, ni continua ni
completa, por lo que no aplicé la seccién B. Con todo y con eso, la Comisién otorgéd a la
empresa una reduccién del 40% en virtud del apartado 1 de la seccién D. Dicha reduccién fue
aumentada al 50% por el Tribunal de Primera Instancia en su sentencia sobre el asunto de 12
de julio de 2001, ya mencionada. El Tribunal estimé que la Comisién erré al valorar el alcance
de la cooperacién prestada por Tate & Lyle.
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Pre-insulated Pipes

Un total de 5 de las empresas implicadas en el asunto Pre-insulated Pjpes, incluida la
definida como lider (ABB), recibieron sendas reducciones del 40% como recompensa por haber
cooperado de manera substancial con la Comisién con anterioridad al envio del pliego de
cargos, pero no antes de que la Comisién les hubiese enviado diversas solicitudes formales de
informacién muy detalladas.

Un segundo grupo de empresas implicadas en el mismo asunto (a saber Pan-lIsovit y
Starpipe) pudo beneficiarse de un 33% de reduccién al estimar la Comisién que el alcance de
su cooperacién se habia situado en el limite entre la cooperacién activa y la pasiva.

Seamless Steel Tubes

Una reduccién, también del 40%, fue concedida a la empresa Vallourec en dicho
asunto. La empresa en cuestiéon proporcioné a la Comisién informacién sobre el cartel muy 0til
para establecer la existencia de la infraccién. Con posterioridad la empresa también acepté la
descripcién de los hechos contenida en el pliego de cargos.

Aminoacids

En dicho asunto, la empresa Ajinomoto pidié acogerse a la seccién B. La Comisién
concluyé que ello no era posible por dos razones. En primer lugar, por ser dicha empresa uno
de los lideres del cartel y, en segundo lugar, porque oculté a la Comisién la existencia de un
cartel anterior del que formaban parte los 3 productores asidticos implicados en el asunto en
cuestion —entre ellos la propia Ajinomoto-. Con todo, la reduccién concedida fue la méxima
prevista en la Seccién D (50%).

El mismo descuento fue concedido a la empresa Sewon por haber proporcionado a la
Comisién informacién tanto acerca del primer cartel asidtico como del posterior europeo.

Por ¢ltimo, otras dos empresas (Cheil y Kyowa) recibieron sendas reducciones del 30
%, como recompensa por la informacién substancial que proporcionaron a la Comisién que le
permitié confirmar la existencia de la infraccién.

Graphite Electrodes

Ademds de la ya mencionada Showa Denko, empresa que como ya se dijo obtuvo una
reduccién en aplicacién de la Seccién C, UCAR, SGL, VAW y Carbide pusieron en poder de la
Comisién informacién muy Util a la hora de probar le existencia de la infraccién.

UCAR, al ser la segunda (tras Showa Denko) en proporcionar a la Comisién pruebas
documentales y declaraciones escritas acerca de las actividades del cartel en el seno del EEE,
se hizo merecedora de una reduccién del 40%.

Una reduccién del 30% fue concedida a SGL. Aunque dicha empresa se puso en
contacto con la Comisién tempranamente, una cooperacién real y Ufil no comenzé sino tras el
envio por la Comisién de una solicitud formal de informacién muy detallada.
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VAW y Carbide enviaron a la Comisién sendas declaraciones en las que reconocieron y
explicaron su participacién. Ello les valié sendas reducciones del 20%.

SAS - Maersk

Al final de la inspeccién llevada a cabo en dicho asunto, cuando los inspectores
estaban todavia presentes, Maersk ofrecié e hizo posible un contacto entre la Comisién y un
antiguo empleado suyo, conocedor del verdadero alcance de los acuerdos entre las dos
empresas. Ademds, revelé la existencia de ciertos documentos probatorios que no habian sido
encontrados en el transcurso de la inspecciéon. Todo ello le valié una reduccién del 15%, a la
que se afadié ofro 10%, por haber aceptado la empresa los hechos contenidos en el pliego de
cargos.

Sodium Gluconate
La seccién D de la Comunicacion de 1996 también se aplicéd en Sodium Gluconate.

En ella, las empresas Roquette y Archer Daniels (ADM) recibieron sendas reducciones
del 40% por haber puesto en manos de la Comisién informacién acerca del cértel de la que
ésta no disponia.

Otras tres empresas (Akzo, Avebe y Jungbunzlauer) recibieron sendas reducciones de
sélo el 20% porque la Comisién ya tenia en su poder la informacién que las empresas le
proporcionaron. La Comisién estimé, sin embargo, que la confirmacién de la veracidad de la
informacién de la que ya disponia merecia también una cierta reduccién.

Vitamins

En Vitamins, Hoffman La Roche (HLR) y BASF fueron los primeros en proporcionar
elementos determinantes a la Comisién en relacién con los carteles de las vitaminas B2, B5, C,
D3, Beta Caroteno y carotenoides. Sin embargo, al ser los lideres de todos los carteles, su
cooperacién quedo relegada autométicamente a la seccién D. Con todo, la Comisién
concedié a ambos la méxima reduccién posible (50%). Dicha reduccién se extendié también a
las vitaminas A y E, para recompensar la substancial cooperacién de dichas empresas en lo
referente a esas otras dos vitaminas, en los que Aventis se les adelanté a la hora de cooperar
con la Comision.

La cooperacién de Daiichi (vitamina B5), Solvay (vitamina D3) y Takeda (vitaminas B2 y
C) fue suficientemente importante como para ser recompensada con sendas reducciones del
35%. Eisai (vitamina C) empezd a cooperar después de que ofras tres empresas lo hubiesen
hecho en relacién con dicha vitamina. Pese a ello, recibié una reduccién del 30%, algo menor
que la de las anteriores, pero adn bastante significativa.

Interbrew —Alken-Maes/Danone

El siguiente asunto en el que se aplic la seccién D fue el del doble cartel de empresas
cerveceras belgas.
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En el cdrtel binario entre Interbrew y Alken-Maes, ambas empresas empezaron a
cooperar sélo tras recibir sendas solicitudes formales de informacién muy detalladas. Por ello,
la Comisién valord con reducciones de sélo el 30% y 10% respectivamente la informacién
proporcionada por cada una de ellas.

En relacién con Alken-Maes, hay que destacar que por primera vez la Comisién aplicd
el minimo previsto en la Seccién D en el caso de una cooperacién anterior al pliego de cargos.

Interbrew revelé a la Comisién la existencia del segundo cartel, referido a las marcas
blancas de cerveza. Sin embargo, como dicha empresa actué como lider del mismo, no fue
posible aplicar la Seccién B.

La empresa Martens obtuvo un 10% de reduccién por haber ayudado a acelerar la
instruccién del segundo cartel.

Citric Acid

ADM puso en manos de la Comisién informacién y documentos que contribuyeron en
gran medida al establecimiento de la infraccién.

Ahora bien, ADM sélo fue la segunda empresa en colaborar y ademds actué como
lider compartido del cértel junto con Jungbunzlauer. Estos dos elementos impidieron que se le
aplicase la Seccién B. Con todo, la Comision le otorgd el méximo previsto en la Seccién D

(50%).

Jungbunzlauer también cooperé y obtuvo por ello una reduccién significativa (40%), si
bien menor a la de ADM, por ser su cooperacién mdés tardia y su informacién menos
determinante.

Las mismas consideraciones hicieron que la reduccién otorgada a Haarmann & Reimer
se limitase al 30%.

Por Ultimo, Hoffmann La Roche recibié una reduccién del 20% al haber reconocido su
participacién en el cértel antes de recibir el pliego de cargos.

Zinc Phosphate

La empresa Waardals contacté a la Comisién justo después de la inspeccién por
sorpresa y le proporcioné evidencia acerca del cartel y, en particular, una lista de las reuniones
del cartel. Dicha documentacién permitié elaborar solicitudes formales de informacién muy
detalladas que desencadenaron la cooperacién de algunas otras empresas. La cooperacién de
Waardals fue recompensada con una reducciéon del 50%, la méxima contemplada en la
Seccién D.

Tras recibir la solicitud formal de informacién, la empresa Trident puso en manos de la
Comisién documentos varios y un escrito en el que se describia el funcionamiento del cartel.
Ello le valié una reduccién del 40%.
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Carbonless Paper

Tras Sappi, varias de las empresas implicadas en el cartel (Mougeot, AWA y Bolloré)
cooperaron con la Comisién, poniendo en sus manos informaciones varias que completaron el
conocimiento que la Comisién tenia del cartel. Ello les valié reducciones del 50, 35 y 20%
respectivamente.

3.3.2. Cooperaciéon después del envio del pliego de cargos

En la prdctica totalidad de las ocasiones en que se ha aplicado la Comunicacién de
1996 al menos una empresa ha obtenido una reduccién, en general modesta, por haber
cooperado pasivamente con la Comisién al reconocer los hechos que se le imputaban en el
pliego de cargos.

La cooperacién de Usinor y Avesta en el asunto Alloy Surcharges, pese a que comenzé
después de la recepcién del pliego de cargos por las empresas, fue extensa y valorada como
importante por la Comisién, quien otorgd sendas reducciones del 40%.

En Vitamins, la Comisién recompensé con un 15% de reduccién la cooperaciéon de
Merck tras el pliego de cargos en relacién con el cartel de la vitamina C.

En el resto de los asuntos, el segundo guién del apartado 2 de la seccién D ha
beneficiado a empresas que aceptaron la descripcién de los hechos contenida en los
respectivos pliegos de cargos que recibieron.

Los porcentajes de reduccion concedidos han oscilado entre el 33% concedido a Ke-
Kelit en el asunto Pre-insulated Pjpes y el 10%,al que parece tender la Comisién en la mayoria
de los asuntos més recientes (como SAS Maersk, Graphite Flectrodes, Vitamins? y el cdrtel de
las marcas blancas?3, Zinc Phosphate y Carbonless Paper), pasando por el 20% concedido a
todas (Greek Ferries) o a algunas empresas implicadas (Dalmine en Seam/ess steel fubes).

El asunto FETTCSA merece una mencién mds detallada. Las empresas implicadas
abandonaron el acuerdo restrictivo al recibir el pliego de cargos. Al mismo tiempo, se
comprometieron formalmente con la Comisién a no volver a concebir ni a aplicar acuerdo
alguno semejante al que dio origen al asunto, sin notificarlo previamente a la Comisién. A
pesar de todo lo anterior, la Comisién se limité a conceder una reduccién del 10% a cada una
de las empresas en la decisién final. Para ello, la Comisién se basé en que Unicamente tuvo
conocimiento de la infraccién (en concreto del acuerdo de no otorgar descuentos) al analizar
los respuestas recibidas a una solicitud formal de informacién enviada previamente para
conocer el alcance del acuerdo FETTCSA.

El cuadro siguiente resume la descripcién anterior.

22 Enlo que se refiere a la cooperacién de Aventis en relacion con la vitamina D3.
23 Incluido en el asunto Interbrew — Alken-Maes/Danone.
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Cuadro 8- Reducciones concedidas en virtud de la Comunicacién
sobre cooperaciéon de 199624

Caso / Sec. D Sec D
Seccién Cooperacién No obijeciones al
antes del PC PC
Alloy -40% (Usinor y
Avesta)
surcharge -10% (el resto)
British Sugor -50% (Tate & -10% (todas)
Lyle)
Pre-insulated De -33% a - -33% (Ke-Kelit)
Pipes 40% (5
empresas)
Greek -20% (todas)
Ferries
Seamless -40% (total -20% (incluido en
steel para Vallourec) | el ~40% concedido
a Vallourec)
-20% (Dalmine)
FETTCSA -10% (todas)
Aminoacids -50% -10% (ADM)
(Ajinomoto y
Sewon).
-30% (para
Cheil y Kyowa
Graphite -30% (SGL) -10% (Tokai, SEC y -70% (SDK)
electrodes -40% (UCAR) Nippon)
220 (VAW y
C/G)
SAS/Maersk -25% (total -10% ( SAS)
Air para Maersk (incluido en el —
Air) 25%para Maersk
Air)
Sodium -40% (Roquette -80% (Fujisawa)
Gluconate y ADM).
-20% (Akzo,
Avebe y
Jungbunzlauer)
Vitamins -50% (HLR y -15% (Merck, vit. -100% (Aventis,
BASF, todas las Q). vitaminas A y E)
vitaminas), -10% (Aventis, vit.
-35% (Daiichi — D3)
Vit. B5-, Solvay
—vit. D3-y
Takeda —vits.
B2y C)
-30% (Eisai, vit.
E)
Cerv.Luxemb -100% (Brasserie
urgo de Luxembourg —
Interbrew-)

24 En negrita las empresas implicadas en més de un cartel.
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Interbrew- | -3%% )
Alken-Maes | (Interbrew
(bilateral) ~10% (Alken-
Maes)
Interbrew- -50% -10% (Alken-Maes
Alken-Maes (Interbrew) y Haacht)
-10% (Martens)
(marcas
blancas)
Citric Acid -50% (ADM) -90% (Cerestar)
-40%
(Jungbunzlauer)
-30%
(Haarmann &
Reimer)
-20% (HLR)
Zinc -50% -10% (Brittania,
(Waardals) James Brown,
Phosphate | o, Tident] | Heuboeh y SNCZ)
Carbonless -50% -10% (Carrs, -100% (Sappi)
(Mougeot) MHTP y Zanders)
Paper -35% (AWA)
-20% (Bolloré)

4. EL NUEVO PROYECTO DE COMU,NICACI(')N SOBRE LA DISPENSA DEL PAGO
DE LAS MULTAS Y A LA REDUCCION DE SU IMPORTE EN CASOS DE CARTEL

El 21 de julio de 2001, se public6 en el Diario Oficial de las Comunidades
Europeas?®, un proyecto de comunicacién de la Comisién relativa a la dispensa del pago de
las multas y a la reduccién de su importe en casos de cartel (en adelante la Comunicacién de
2001). Al mismo tiempo, la Comisién abrié un periodo de consulta piblica que concluyé el
pasado 21 de septiembre.

El borrador de 2001 supone un cambio muy importante respecto a la Comunicacién
de 1996y, de hecho, aproxima bastante mds el programa comunitario al norteamericano.

4.1. Las limitaciones de la Comunicacion de 1996

Conviene indagar en las razones que llevan a la Comisién a cambiar sustancialmente
un instrumento relativamente reciente.

Es evidente, tras lo expuesto hasta ahora que la Comunicacién de 1996 ha tenido
éxito. De hecho, el nimero de carteles detectados y combatidos desde 1996, representa un
incremento substancial con respecto a lo conseguido en los 30 afios anteriores.

25 DOCE n° C205/18 de 21 de julio de 2001.
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Esas cifras y comparaciones, ain siendo claramente positivas, palidecen, sin embargo,
cuando se comparan con los logros obtenidos por el programa norteamericano de 1993 (el
llamado “Corporate Leniency Program”). Desde su entrada en vigor, la divisiéon antitrust del
Departamento de Justicia viene recibiendo més de 20 solicitudes de inmunidad anuales. Es
decir, un nimero anual superior al recibido por la Comisién en los 5 afios de vigencia de la
Comunicacién de 1996.

Cabe decir que una gran parte de la diferencia es debida a la naturaleza penal vy
personal de las sanciones impuestas en los EEUU por infracciones a la Ley Sherman.

Sin embargo, no existen indicios para pensar que el componente penal de las sanciones
explique en su totalidad tales diferencias. Tampoco parece razonable ni prudente pensar que la
diferencia pueda ser debida a que en Europa existan menos cérteles.

La conclusién légica, pues, es que la Comunicaciéon de 1996 no da suficientes
incentivos como para que las empresas decidan cooperar. Y no sélo es una cuestiéon de decidir
cooperar o no. También es fundamental que la cooperacién tenga lugar con prontitud. En este
sentido, el examen de los cdrteles en los que se ha aplicado la Comunicacién de 1996
muestra que, en general, las empresas empiezan a cooperar cuando el cartel estd en pleno
declive, o incluso cuando ya se ha disgregado.

La certeza de que las empresas siguen intentando, con desigual fortuna, poner en
marcha acuerdos colusorios, muestra, ademds, que la politica sancionadora de la Comisién
pudiera ser insuficientemente disuasiva. No es aventurado decir que una buena politica de
clemencia debe contribuir a la disuasion general del sistema. La tentacion de ser el primero en
denunciar el cértel, y de recibir por ello un tratamiento benévolo por parte de la autoridad de
competencia, deberia crear o agudizar la desconfianza entre los miembros del cértel, lo que
aumentaria la inestabilidad del mismo y contribuiria a su temprana desaparicién. En la medida
en que sea mas dificil que un cartel funcione, a la vista del riesgo de que la autoridad de
competencia lo detecte y castigue, las empresas sopesaran mds su decisién de unirse a uno o
de crearlo.

Diversos elementos de la Comunicacién de 1996, pueden ser sefalados como
causantes de su limitado éxito:

4.1.1 La obligacién de aportar “elementos determinantes”

En primer lugar, la comunicacién de 1996 obliga a que incluso la primera empresa
que se ofrezca a cooperar deba proporcionar elementos determinantes para probar la
existencia de la infraccién.

Este requisito ha probado ser dificil de cumplimentar, como lo demuestra el que, a
pesar de que en numerosas ocasiones la cooperacién se inicié bastante pronto, la secciéon B se
ha aplicado tan solo en un nimero reducido de ocasiones. Ademds sélo en dos ocasiones la
multa final de una empresa fue cero. Es muy probable, ademds, que el alto grado de exigencia
que impone dicha obligacién esté actuando como freno para que los participantes mds
pequefos o marginales en un cdrtel se decidan a cooperar, por miedo a que la Comisién
considere que la informacién de la que disponen no es suficiente para alcanzar el umbral.
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Tal riesgo implica:

e que la empresa cooperante habrd de afrontar una multa, si bien su importe serd menor del
que hubiera resultado de no haber cooperado, y

e ademds, si la empresa primera no cumple los requisitos, puede que la segunda si lo haga.
Quizés se trate de una empresa mejor informada por haber desempefiado un papel mds
importante en el cartel. Es decir, la comunicacién de 1996 permite, al menos en teoria, que
una empresa cuya cooperaciéon haya sido tardia reciba un tratamiento mds benévolo que el
aplicado a la empresa que le precedié en la cooperacién. La experiencia norteamericana?é
muestra de manera inequivoca que un elemento central del éxito de un programa de
cooperacién es que la primera empresa sea tratada siempre mejor que las posteriores.

4.1.2. Laincertidumbre acerca del premio final

En segundo lugar, las empresas cooperantes desconocen hasta el momento de la
adopcién de la decision final el porcentaje de reduccién al que se han hecho merecedoras. A
la vista de la duracién media de la instruccién de un asunto por la Comisién, ello implica una
espera de hasta varios afos desde el momento en que empezd la cooperacién. La
incertidumbre resultante de dicha espera se agrava debido a que la Comunicacion de 1996, a
diferencia de otros programas de clemencia, no prevé una garantia de reduccién provisional.

Cabe decir que el que las empresas decidan cooperar tempranamente depende en
primer lugar de la dureza de las sanciones y de la capacidad de deteccién de la autoridad de
competencia y, en segundo lugar, de la existencia y caracteristicas de un programa de
clemencia. En lo que a estas Oltimas se refiere, la transparencia acerca de cémo se aplican los
requisitos y reducciones previstas, la certeza acerca del derecho a obtener una reduccién y la
credibilidad del sistema son elementos fundamentales para el éxito del programa de clemencia.

La certeza y la transparencia pueden emanar de los procedimientos de aplicacién de
los programas y de la concesién o no de garantias provisionales. Ambos elementos son
fundamentales también para la credibilidad del sistema, aunque la creacién de una reputacién
acerca de la aplicacién correcta y no cicatera del programa es adn mds importante a este
respecto.

4.1.3. La definicién de lider

En tercer lugar, la definicién hecha en la Comunicaciéon de 1996 de la nocién de
“lider” es demasiado amplia. En varias ocasiones, las empresas se han topado con este
requisito en su solicitud de aplicacién de la Seccién B.

Con una definicién tan imprecisa, no es posible excluir completamente el que la mera
participacién activa en el cartel sea motivo suficiente para negar la reduccién méxima a una
empresa que haya cumplido los demds requisitos de la seccién B. Ello actta, sin duda, como
un freno para las empresas a la hora de decidir cooperar, porque aumenta la posibilidad de

26 E| Departamento de Justicia hace una gran publicidad de que la primera empresa reciba una multa
de importe cero ddlares.
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que reciban una multa sustancial, a pesar de la cooperacién ofrecida y de haber reconocido su
culpabilidad.

Otros programas usan nociones de lider mucho mas restringidas, de modo que sélo se
excluye de la inmunidad a aquellas empresas que hayan forzado a otras a participar en el
cartel.

4.1.4. El cardcter préacticamente automdtico de algunas reducciones y la existencia
de numerosos premios de consolacién

La reduccién prevista para compensar la aceptacién de los hechos por las empresas
tiene en la préctica un cardcter bastante automdtico. Este automatismo tiene efectos negativos
sobre los incentivos para la cooperacién, puesto que muchas empresas, en especial las més
grandes y mejor informadas, limitan su cooperacién a la minima para obtener dicha reduccién.

La Comisién estd obteniendo muy poco a cambio de esta reduccién. De hecho, ain
habiendo reconocido los hechos, las empresas acuden al Tribunal de Justicia al discrepar de la
interpretacién que la Comisién hace de los mismos.

Ademads, en casi todos los carteles gran nimero de empresas participantes ha obtenido
algdn tipo de reduccién, en ocasiones a cambio de una informacién de un valor relativo. La
certeza casi absoluta acerca de la obtencién de alguna reducciéon ayuda a reducir los
incentivos para que las empresas cooperen con celeridad y tempranamente.

También es muy significativo que la participacién simultanea en varios cérteles no ha
impedido que algunas empresas hayan obtenido reducciones en cada uno de ellos. Cabe
preguntarse si la facilidad para obtener algin tipo de reduccién no va en detrimento de la
disuasién.

4.2. Esbozo del borrador de Comunicacién de 2001

Como se indicé anteriormente, el borrador de Comunicaciéon de 2001 se publicd en el
DOCE el 21 de julio de 2001. Sus novedades principales son las siguientes:

4.2.1. Dispensa del pago o reduccién de la multa

La principal novedad es la distincién que se hace entre la dispensa del pago de la
multa y la reduccién de su importe.

e La dispensa del pago se concederd a la empresa primera en revelar a la Comisién un
cartel desconocido por ella hasta ese momento. A diferencia de la comunicacién de 1996,
en el borrador no se requiere 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
informaciéon que, en opinién de la Comisién, le permitan adoptar una decisién de
verificacién por sorpresa en virtud del apartado 3 del articulo 14 del Reglamento n® 17/62.
En la inmensa mayoria de los casos, ello ha de suponer una reduccién substancial del
umbral de prueba requerido.
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e La politica de concesién de reducciones adicionales se va a modificar para establecer una
relacion mds clara entre la reduccién concedida, el momento del tiempo en que la
cooperacién se produce y el valor afadido por dicha informacién al conocimiento que la
Comisién tenfa de los hechos en ese momento preciso. En la préctica, la relacién anterior
se traduce por la existencia en el borrador de tres bandas decrecientes de reduccién (50-
30%, 30-20% y hasta el 20%). Las dos primeras se concederdn a otras tantas empresas en
funcién de la fecha en que proporcionaron el valor afadido. La tercera banda podrd ser
concedida a més de una empresa, siempre que se cumpla el criterio del valor afadido.

El sistema ideado hace que sea progresivamente mas dificil cumplir el criterio del valor
anadido, puesto que el conocimiento de la Comisién ird aumentando a medida que progrese
la instruccién. Ademds la recompensa serd decreciente.

Parece, por lo tanto, que la Comisién endurece en cierta medida su politica de
concesion de reducciones. Ello muestra una apuesta clara en favor de obtener la informacién
necesaria para construir el asunto de la empresa a la que se haya concedido la dispensa y
gracias a los esfuerzos investigadores propios de la Comisién. Con este cambio se pretende
ademdés premiar la celeridad en la cooperacion.

4.2.2. Confirmacién por escrito de la dispensa o reduccién

Al igual que en la Comunicacién de 1996, tanto la dispensa del pago como las
reducciones sélo serdn confirmadas en la decision final. De hecho, algunos de los requisitos a
cumplimentar para la obtencién de la dispensa sélo podran ser verificados al final del
procedimiento. Este es el caso de la obligacién de poner fin a la participacién en la infraccién
y de no haber actuado como instigador.

Sin embargo, el Borrador de 2001 contempla garantias provisionales tanto en el drea
de la dispensa del pago como en el de las reducciones. En el primer caso, la empresa recibird,
inicialmente un acuse de recibo en la que se confirmard la fecha del primer contacto con la
Comisién y, caso de que la empresa candidata a la dispensa haya preferido diferir la entrega
fisica de las pruebas en su posesién a la Comisién, se incluird una lista con la informacién
prometida. Posteriormente, una vez que la Comisién haya verificado que la empresa cumple
los requisitos, la empresa recibird de la Comisién una dispensa condicional por escrito.
Ademads, la Comisién se compromete a guardar la vez a la primera empresa hasta tanto haya
decidido si la informacién suministrada merece la dispensa del pago.

Del mismo modo, las empresas que pretendan una reduccién recibirén primero un
acuse de recibo con la fecha en que pusieron en manos de la Comisién los documentos
pertinentes y, posteriormente, y sélo si dicha informacién constituye valor afadido, un

en el que la Comisién manifestard la banda de reduccién que, en principio, aplicard a la
empresa. Este escrito serd enviado no mds tarde de la fecha en la que se notifique el pliego de
cargos.
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4.2.3. El instigador

Se redefine también la nocién de lider para no excluir innecesariamente a empresas
que podrian facilitar la tarea de la Comisién. La nueva definicién es bastante més limitada que
la actual y Gnicamente excluye de la posibilidad de obtener la dispensa del pago de las multas
a aquellas empresas que hayan forzado activamente a ofras a participar en el cartel. Hay que
precisar que las empresas que resulten afectadas por la nueva definicién podrén todavia
obtener una reduccién de la multa.

4.2.4. Procedimiento

Por ¢ltimo, el borrador incluye procedimientos bastante detallados para la concesién
tanto de la dispensa del pago de las multas como de reducciones del importe de las mismas.

4.3. La consulta piblica y las modificaciones posteriores a la misma

La consulta publica iniciada con la publicacién en el DOCE del borrador se cerré a
finales de septiembre de 2001. El nimero y contenido de los comentarios recibidos muestra
que el borrador fue recibido con notable interés tanto por empresas como por bufetes de
abogados especializados en competencia. A la vista de los comentarios recibidos, el texto final
va a sufrir muy probablemente cambios que deberian incrementar su utilidad para las empresas
y, por supuesto, para la Comisién.

En particular, la Comisiéon estd considerando la posibilidad de que la dispensa del
pago sea también posible cuando no disponga de informacién suficiente para probar la
existencia de una infraccién, incluso después de haber llevado a cabo una inspeccién por
sorpresa, siempre y cuando la empresa proporcione la evidencia necesaria a tal fin y no se
haya concedido ya la dispensa condicional.

Otras dreas donde es posible que haya cambios son la proteccién frente a terceros de
la informacién recibida por la Comisién en aplicacién de la futura comunicacién, la posibilidad
de que las empresas retiren la informacién suministrada a la Comisién, caso de que su
solicitud de dispensa no haya sido aceptada, y mejoras puntuales en los procedimientos de
aplicacién previstos inicialmente.

La versién final de la comunicacién relativa a la dispensa del pago de las multas y a la
reduccién de su importe en casos de cdrtel deberia de ser aprobada por el colegio de
Comisarios a principios de 2002 y su entrada en vigor deberia de producirse inmediatamente
después.
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