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La nueva normativa comunitaria y las posibilidades de incorporarla a la
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1. INTRODUCCION
1.1. La lucha contra los carteles

La lucha contra los carteles es una de las actividades mdés importantes para las
autoridades de competencia y una de las prioridades de la Comisién' y de las autoridades
de competencia americanas. Al distorsionar la competencia los carteles perjudican a la
economia y a los consumidores. A largo plazo socavan la competitividad del sector al que
pertenecen ya que eliminan la presiéon de la competencia para innovar tanto en lo que
respecta al desarrollo de productos como a la introduccién de procesos de fabricaciéon més
eficaces.

Un cdrtel es bésicamente un acuerdo secreto entre empresas de no competir entre
ellas. El acuerdo es normalmente verbal y, a menudo, informal. El objeto del acuerdo puede
ser la fijacién de precios, de cuotas de produccién, descuentos, créditos, reparto de
mercados, de contratos publicos o la prohibicién de importaciones o exportaciones. Pueden
darse en casi todos los sectores, de bienes o servicios, y en cualquier fase; produccién,
distribucién o venta.

Algunos sectores son mds susceptibles a los cdrteles que otros, ya sea por su
estructura o por la forma en que operan, como, por ejemplo, alli donde hay pocos
competidores o los productos tienen caracteristicas comunes, sin que haya margen para
competir por calidad o servicio.

Las ¢ltimas acciones contra los carteles de las autoridades norteamericanas y
europeas demuestran claramente que, a pesar de los esfuerzos realizados, los carteles
contintan existiendo. Es mds, dado que por su naturaleza los cérteles son secretos, es muy
posible que lo visto hasta hoy sea Gnicamente la punta del iceberg?. En palabras de Adam
Smith existe una “tendencia de los competidores en conspirar”. Esta tendencia se debe sin
duda a que los empresas obtienen mdés beneficios de la colusién que de competir. Esta
tendencia sélo se puede romper si el riesgo de ser descubierto y sancionado es mayor que la
probabilidad de aumentar los beneficios con un comportamiento colusivo.

Las sanciones a los carteles varian de pais a pais, desde multas a penas privativas de
libertad® aunque en los Gltimos afios hemos asistido a un incremento considerable en la
cuantia de las multas.

Pero la lucha contra los carteles, para ser efectiva debe contar con diferentes armas,
no sélo con sanciones. También es muy importante una cooperacién estrecha entre las
autoridades de competencia y la existencia de programas de inmunidad frente a las
sanciones.

1.2. Los programas de inmunidad o clemencia o dispensa del pago de multas

Estos programas recogen una serie de requisitos que deben satisfacer las empresas
participes de un cartel que informen de la existencia del cértel y que cooperen con las
autoridades de competencia a lo largo de la investigacién. La contrapartida para la empresa
denunciante serd la no imputacién del delito, la no imposicién de la multa o la reduccién de

' Direccién General de la Competencia. DG-COMP. Comisario: Mario Monti.

2“Fighting cartels why and how” why should be concerned with cartels and collusive behaviour? Mario Monti.
http://www.europa.eu.int/comm/competition

% Existen delitos por conductas anticompetitivas en EEUU, Canadd, Irlanda, Méjico, Noruega, Francia, Japén,
Austria...
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la misma. Sin embargo, gracias a la denuncia de la empresa, el resto de las empresas del
cértel podrdn ser més fdcilmente sancionadas. Para los consumidores y autoridades de
competencia reviste mayor interés detectar y prohibir dichas prdacticas que sancionar a la
empresa que, al cooperar con la autoridad de competencia, le permite detectar y sancionar
un acuerdo.

La Comisién inicié en el primer semestre del 2001 los trabajos preparatorios para la
modificacién de la Comunicacién relativa a la no imposicién de multas o a la reduccién de
su importe en los asuntos relacionados con acuerdos entre empresas (96/C 207/04), el 26
de julio del 2001 presenté su proyecto de revisién de la Comunicacién (2001/C 205/05) y
el 13 de febrero de 2002 publicé la nueva Comunicacién. Por ofro lado, Francia, Alemania,
Reino Unido e Irlanda han adoptado recientemente politicas similares y cinco paises de la
Unién estdn considerando su adopcién. En Espaia esperamos que, vista la tendencia que se
da en ofros paises, se infroduzca pronto una medida similar.

1.3. El objeto del estudio
Por tanto, el objetivo de este estudio es doble:

e Por un lado, analizar los programas existentes en otras legislaciones como la
estadounidense y la canadiense, asi como las Comunicaciones de la Comisién.

e Por otro lado, introducir el debate sobre la incorporacién a la legislacién
espafola de un programa de inmunidad.

2. ESTUDIO DE DERECHO COMPARADO
2.1. Introduccién

Estados Unidos principalmente, Australia y Canadd son los paises que tienen una
legislacién més avanzada en derecho de competencia y, en concreto, en la lucha contra los
carteles. Ya en 1978, Estados Unidos tenia un programa de inmunidad que fue revisado en
1993 y que sirvié de inspiracién para la introduccién y redaccién de las Comunicaciones de
la Comisién. Todavia hoy, estos paises marcan la pauta a seguir en derecho de
competencia pues las Gltimas reformas introducidas en otfros paises estdn inspiradas en la
legislacién norteamericana. Es por ello por lo que antes de entrar a analizar la legislacién
comunitaria vamos a estudiar la normativa estadounidense, canadiense y australiana.

2.2. Estados Unidos
2.2.1 Introduccién
En Estados Unidos las infracciones en materia de competencia pueden ser

consideradas delictivas por lo que se pueden imponer penas privativas de libertad y multas a
sus responsables y cuantiosas multas a las empresas®.

4 Segun el Sherman Act Sentencing Guidelines (LEY SHERMAN) se pueden imponer las siguientes multas:

e Multa de hasta 10$ millones para las empresas y de 350.000% para individuos. (Enmienda 1990)

e Las directrices para imponer multas sefialan para las empresas infractoras una multa del 15% hasta el
20% del volumen de comercio (nacional o internacional segin el caso). Caben reducciones en esta
base si se dan una serie de factores atenuantes, entre ellos el que la empresa cuente con el
denominado programa de cumplimiento de las normas de competencia -compliance program-. Un
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La autoridad de competencia de Estados Unidos (Antitrust Division®) ha desarrollado un
programa denominado programa de clemencid® por el que, a aquellas empresas que
revelen su actividad anticompetitiva ilegal, no se les imputa criminalmente por la actividad
ilegal revelada. De la misma forma, la AD cuenta con una norma que permite obtener
clemencia a los particulares que denuncien una actividad anticompetitiva.

2.2.2. Normativa vigente
La normativa americana esté desarrollada por las siguientes normas:

e Corporate Leniency Program (Programa de clemencia para empresas).
Introducido el 10 de agosto de 1993.

e leniency Policy for individuals (Politica de clemencia para particulares).
Introducida el 10 de agosto de 1994.

o Amnesty Plus (Amnistia adicional). Introducido en 1999.
La normativa se basa en los siguientes principios:

1. La amnistio es automdética para aquella empresa que acuda a la AD sin que
esta haya iniciado la investigacién’. Una empresa que acuda antes de la
investigaciéon 'y que cumpla con los requisitos del programa tiene
autométicamente otorgada la amnistia;

2. La amnistia también se puede obtener incluso si la investigacién por parte de
la AD ya estd en marcha; vy,

3. Si la empresa obtiene la amnistia automdtica entonces todos los
administradores, directivos y empleados que acudan a la AD junto con su
empresa y accedan a cooperar recibirdn asimismo amnistia. Aquellos
administradores, directivos o empleados que acudan buscando amnistia después
de que la investigacion esté en marcha pueden obtener inmunidad bajo la
LENIENCY POLICY FOR INDIVIDUALS.

Dada la enorme cuantia de las multas, las ventajas financieras para la empresa del
programa de clemencia son claras.

Finalmente, es necesario sefalar que no sélo a través de los programas de
clemencia es posible obtener un trato favorable ya que en Estados Unidos estd muy
generalizado el uso de sentencias de conformidad®.

criterio bdsico que se utiliza para analizar si el programa de cumplimiento ha sido razonablemente
disefiado y aplicado es precisamente si existe un canal inferno para denunciar las conductas
anticompetitivas de la empresa sin miedo a represalias. En este sentido se expresé Gary Spratling,
Deputy Assistant Attorney General de la Antitrust Division en septiembre de 1995. Encontrard mds
informacién sobre estos programas en el estudio de Canadd.
5 La Antitrust Division (de ahora en adelante AD) depende del Ministerio de Justicia. Para mds informacién:
www.usdoj.gov/atr.
¢ “Leniency program”. También denominado “Amnesty Program” e “Inmunity Program”.
7 La principal diferencia con la normativa anterior (de 1978) radica en que antes la inmunidad no era
automdtica sino que dependia de una investigacién basada en siete requisitos y sélo era accesible para aquellas
empresas que acudiesen con pruebas concluyentes antes de que la AD iniciase la investigacién.
8 Posibilidad muy utilizada por las empresas e individuos de obtener “consent decrees” o “plea agreements”
(sentencias de conformidad) por los cuales pactan con el Assintant Attorney General aceptar su culpabilidad y
declararse culpable a cambio de la sustitucion del delito imputado por otro menos grave o si hay varios cargos
de la retirada de alguno de ellos o de la garantia de una rebaja en la pena impuesta. Tales negociaciones se



SANTIAGO ILUNDAIN FANTOVA

2.2.2.1. Corporate Leniency Program. 10 agosto de 1993

Se define Leniency (clemencia) en el programa como no acusar criminalmente a la
empresa por la actividad ilegal revelada®.

El programa se divide en cuatro secciones.

a. CLEMENCIA AUTOMATICA: ANTES DE QUE LA INVESTIGACION HAYA
COMENZADO

Se oforgard clemencia a aquellas empresas que revelen su participacién en una
actividad ilegal antes de que se inicie la investigacién, si las siguientes seis condiciones se
cumplen:

1. En el momento en que la empresa revela su actividad ilegal, la AD todavia no
ha recibido de ninguna otra fuente informacién relativa a la actividad ilegal'™.

2. La empresa, en el momento de revelar la actividad ilegal, tomé inmediata y
efectivamente las medidas necesarias para poner fin a su participacién en la
actividad'".

3. La empresa informard sobre la actividad ilegal con franqueza y con detalle y
proporcionard una cooperacién permanente y total a la AD durante toda la
investigacion.

4. La confesién de la actividad ilegal es un acto societario verdadero, distinto de

las confesiones que de forma individual puedan hacer los directivos o los
administradores.

5. Cuando sea posible, la empresa restituird el dafio causado a terceras partes; y,

6. La empresa no ha coaccionado a las otras partes para participar en la
actividad ilegal y claramente no era el lider ni el instigador de la actividad'?.

b. REQUISITOS ALTERNATIVOS PARA OBTENER CLEMENCIA

Una empresa que acuda a denunciar su actividad anticompetitiva y no cumpla las
seis condiciones del apartado anterior, se haya iniciado o no una investigacién, obtendrd
igualmente clemencia si las siguientes siete condiciones se cumplen:

1. Lo empresa en cuestion es la primera en revelar la informacién y en solicitar
clemencia con respecto a la actividad ilegal.

llevan a cabo entre el juez, el fiscal y el abogado defensor, y el acusado no puede intervenir directamente en las
mismas, aunque no puede haber acuerdo sin su consentimiento. Requieren mucho tacto, ya que el juez no puede
dar garantias absolutas ni debe indicar en ningén momento la pena que tiene pensado aplicar en los distintos
Casos.

? “Leniency means not charging such a firm criminally for the activity being reported”.

1% | o empresa debe ser la primera en acudir.

" “Poner fin” no significa anunciar a los otros participantes que se retira del cértel aunque sin duda es una forma
de terminar con la actividad. Es también posible que se efectie informando de la actividad a la AD e incluso es
posible continuar con la participacién siempre que la AD lo permita.

12 Se excluye al cabecilla del cértel, que no podré acogerse al programa de clemencia.



LENIENCY:

LA POLITICA DE EXONERACION DEL PAGO DE MULTAS EN DERECHO DE LA COMPETENCIA

2. La AD, en el momento en el que la empresa acude a ella, todavia no tiene

pruebas en contra de la empresa que puedan servir para condenarla.

3. La empresa, en el momento de revelar la actividad ilegal, tomé inmediata y

efectivamente las medidas necesarias para poner fin a su participacién en la
actividad.

4. La empresa informard sobre la actividad ilegal con franqueza y con detalle y

proporcionard una completa, total y permanente cooperacién a la AD durante

toda la investigacién.

5. La confesién de la actividad ilegal es un acto societario distinfo de las

confesiones que de forma individual puedan hacer los directivos o los
administradores.

6. Cuando sea posible, la empresa restituird el dafio causado a terceras partes; vy,

7. La AD al otorgar clemencia no cometerd injusticias con ofras empresas,

considerando la naturaleza de la actividad ilegal, el rol asumido por la empresa
denunciante y el momento en que la empresa acude a ella.

Para aplicar el ¢ltimo requisito, se habré de tener en cuenta en qué momento acude
la empresa y si esta ha coaccionado a otras empresas participantes o era claramente el lider
o el instigador de la actividad.

La carga de satisfacer el séptimo requisito serd mds asequible si la empresa acude
antes de que la AD haya iniciado la investigacién de la actividad ilegal. La carga es mayor
cuanto mds cerca este la AD de obtener pruebas convincentes.

c. CLEMENCIA PARA ADMINISTRADORES, DIRECTIVOS Y EMPLEADOS

Si la empresa obtiene clemencia automética bajo la secciéon primera todos
los administradores, directivos y empleados de la empresa que admitan su
participacién en la actividad anticompetitiva ilegal en el acto societario de
confesién  recibirdn clemencia en la forma de no poder ser acusados
criminalmente por esta actividad. Deben informar completamente de la actividad
ilegal con franqueza y deben cooperar durante toda la investigacién con la AD.

Si la empresa no obtiene clemencia automdtica, los administradores,
directivos, y empleados que acudan a la AD junto con la empresa serdn
considerados para la inmunidad con los mismos criterios que si acuden a la AD
individualmente'?.

d. PROCEDIMIENTO

Si el personal de la AD que recibe la peticion de clemencia considera que la
empresa cumple los requisitos y debe obtener clemencia, debe remitirsela asi a la oficina de
operaciones (Office of Operations) exponiendo las razones por las cuales recomienda

clemencia.

El personal no debe retrasarse en la comunicacién favorable y debe incluir un

resumen de hechos recomendando el procesamiento de las otras partes. El Director de
Operaciones revisard la peticion y se la remitird al Assistant Attorney General para la

13 Esto es, bajo la Leniency Policy for individuals.
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decisién final. Si el personal de la AD no recomienda la clemencia, la defensa de la
empresa puede reunirse con el Director de Operaciones para intercambiar sus puntos de
vista. Tal reunién no es un derecho, sino una oportunidad que generalmente se brindard a
la defensa.

2.2.2.2. Leniency Policy for Individuals. 10 agosto 1994
Se aplica a:

e Todos aquellos particulares que acudan a la AD en su propio beneficio, no
como parte de la confesién corporativa, para buscar inmunidad frente a la
actividad anticompetitiva ilegal que denuncian y de la que la AD no estaba al
corriente.

e Administradores, directivos y empleados que pertenezcan a una empresa que
no ha sido cualificada para clemencia automdtica pero si para la clemencia
alternativa del Programa de clemencia para empresas.

El significado de “leniency” aqui es evitar acusar criminalmente al denunciante
individual por la actividad ilegal revelada.

a. REQUISITOS

Se oforgard clemencia a aquellos particulares, administradores, directivos vy
empleados que denuncien la actividad anticompetitiva ilegal antes de que una investigacién
haya comenzado, si los siguientes tres requisitos se cumplen:

1. En el momento en el que el particular acude para denunciar la actividad
ilegal, la AD no ha recibido ninguna otra informacién a través de otra fuente;

2. El particular informard sobre la actividad ilegal con franqueza y con detalle y
proporcionard una permanente y completa cooperacién a la AD durante toda la
investigacion.

3. El particular no ha coaccionado a las ofras partes para participar en la
actividad ilegal y claramente no era el lider ni el instigador de la actividad.

b. APLICABILIDAD DE LA POLITICA

Si el particular no cumple los requisitos arriba enumerados se le puede considerar
para inmunidad legal o informal caso por caso'™.

c. PROCEDIMIENTO

Si el personal de la AD que recibe la peticion de clemencia considera que el
particular cumple los requisitos y debe obtener clemencia, debe remitirsela asi al Deputy
Assistant Attorney General for Litigation explicando las razones por las cuales recomienda la
clemencia. El personal no debe retrasarse en la comunicacién favorable y debe incluir un
memo de hechos recomendando el procesamiento de las otras partes. El  Deputy Assistant
Attorney General for Litigation revisard la peticion y se la remitird al Assistant Atorney
General para la decisién final. Si el personal no recomienda clemencia, el particular y su

' El particular adn puede obtener una sentencia de conformidad.
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abogado pueden reunirse con el Deputy Assistant Attorney General for Litigation para
intercambiar sus puntos de vista, aunque esto no es un derecho sino una oportunidad que se
brinda a la defensa.

2.2.2.3. Amnesty Plus. 1999

También conocida como “Spratling Corporate Leniency” y aprobada en 1999.
Aproximadamente la mitad de las investigaciones realizadas por la AD fueron iniciadas por
pruebas obtenidas como resultado de una investigacién en otro sector del mercado. Esto es,
se investiga la participacién de una empresa en un cdrtel de naranjas y se descubre un cértel
en los cosméticos derivados de los citricos. Si una empresa esté siendo investigada en un
sector y va a ser multada puede denunciar la existencia de un segundo cartel y asi obtener
amnistia para este sector més una reduccién en la cuantia de la multa del primer sector.

En orden a obtener la amnistia deben satisfacerse los siete requisitos alternativos
(Seccién 2) del Programa de clemencia para empresas.

2.2.3. Principios bésicos y aplicacion en la practica
Los tres principios bésicos en los que se asienta la normativa son:
Auvtomaticidad

La obtencién de clemencia no se debe a un poder discrecional de la autoridad de
competencia sino que es automdtica si no se ha iniciado una investigacién. Con respecto a
la no automaticidad de la inmunidad, la que fue Assistant Attorney General, Anne Bingaman
comenté que, a largo plazo, una politica que no concede inmunidad a ninguna empresa
una vez que la investigacién ha comenzado es muy rigida y posiblemente obstaculizard una
cooperacién que sirve al interés piblico.

Transparencia

La experiencia de las autoridades de competencia en EEUU y en ofros paises
demostré que la transparencia a lo largo de todo el proceso es esencial para obtener la
cooperacioén necesaria por parte de los participes del cértel.

Esta transparencia se refiere tanto a la claridod de las normas como a su
divulgacién. En la web de la AD se pueden encontrar muy facilmente los diferentes
programas de clemencia, la explicacién de los programas y modelos de cartas de solicitud
de clemencia.

Confidencialidad

La politica de la AD es la de tratar como confidencial la identidad del denunciante y
la informacién recibida.

Para proteger la integridad del programa de clemencia la AD adopté la politica de
no proporcionar a autoridades extranjeras la informacién facilitada por la empresa sin su
consentimiento.
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Aplicacién en la prdctica'”

La revision del Programa de clemencia para empresas por parte de la AD el 10 de
agosto de 1993 para hacerla mds sencilla y atractiva y el incremento en la cuantia de las
multas de los Gltimos afos son las razones por las cuales este programa es hoy en dia una
de las armas mds eficaces de la AD en su lucha contra los carteles.

Desde 1997 el 90% de las multas impuestas por casos de competencia se deben a
carteles internacionales. Entre 1987 y 1996, la suma de las multas impuestas por cdrteles
superaba los 295 millones de délares, mientras que las multas impuestas en los dos
siguientes afios ascienden a 472 millones de délares y las de 1999 ascienden a mds de 1.1
billones de ddlares.

Mientras que con la anterior normativa, en vigor durante catorce afos y medio, sélo
habia una peticién de inmunidad por afio, en 1998 el nimero de peticiones ascendié a dos
al mes, segun la AD. En el Informe anual sobre competencia del 2000 se considera al
programa de clemencia para empresas como el generador mds efectivo de casos. Las
ilegalidades denunciadas a través del programa de inmunidad han conducido a algunas de
las conspiraciones més importantes descubiertas por la AD tales como el “Cartel de los
electrodos de grafito”'®, el “cértel de las vitaminas”'” y el “Cértel de Marine Construction
Investigation”'®.

Desgraciadamente no cuento con datos sobre la aplicacion del programa de
clemencia para particulares ni de la opcidon “Amnesty Plus”. No obstante, respecto al
“Amnesty Plus”, Margaret Bloom'? declaré que una gran parte de los casos de clemencia de
la AD tienen relaciéon con la politica Amnesty Plus.

> Los datos han sido recogidos del Informe de la International Anticartel Enforcement and Interagency
Cooperation. (ICPAC). Febrero 2000. www.usdoj.gov/atr/icpac

1 En el cértel de los electrodos de grafito, que supuso un incremento de los precios de un 30%, un japonés estd
en busqueda y captura; en la investigacién de este cértel se descubrié ofro cdartel, la empresa denunciante no
pagd multa y otra empresa fue multada con 30 millones de délares.

17 El “Cértel de las vitaminas” es muy significativo por muchas razones. Es el cdrtel més importante jamds
descubierto o perseguido y supuso una multa de 500 millones de délares para uno de los lideres del cértel, F.
Hoffman-La Roche, de Suiza. Ademds, BASF una compafia alemana que también conspird fue multada con 225
millones de délares y dos ejecutivos suizos de F. Hoffman-La Roche se han comprometido a ingresar en una
prisién estadounidense. La multa impuesta a F. Hoffman-La Roche es la multa més alta impuesta en toda la
historia por un caso de competencia. El Cartel de las vitaminas fue descubierto por la AD gracias a que una
empresa francesa se acogié al programa de clemencia para empresas. Una vez que F. Hoffman-La Roche y BASF
se decidieron a cooperar, su cooperacién fue sin duda ejemplar. Este cértel atrajo la atencién de otras
autoridades de competencia en otras jurisdicciones tales como Canadd, la UE, Japén y Australia.

'8 En el cartel Marine Construction Investigation el denunciante informé de su papel en la conspiracién para
repartirse clientes y fijar los precios de obras marftimas tales como diques, pozos y plataformas petroliferas.
Como recompensa por la confesién de la compafiia y por su colaboracién continua, la compadia recibié la
inmunidad y no pagé ninguna multa. Otra compaiia conspiradora, a pesar de su colaboracién, fue multada con
49 millones de délares.

' Margaret Bloom es la Directora de la OFT(Office of Fair Trading), autoridad de competencia inglesa.
Informacién recogida de su discurso “The new UK Competition Act” en la Conferencia celebrada en el Fordham
Corporate Law Institute. www.oft.gov.uk.
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2.3. Canadé
2.3.1. Introduccién

El programa de inmunidad canadiense estd inspirado en el programa de clemencia
estadounidense, sobre todo en lo cuanto a la automaticidad. La Competition Acf’ es la ley
que establece los principios bésicos que rigen la conducta de las empresas en Canadd.

En su lucha contra los carteles el Bureau of Competition, ademés de confiar en las
sanciones y en el programa de inmunidad para la deteccién de los carteles, hace especial
hincapié en la educacién de empresas y empleados. De esta forma:

e En la pdgina del Bureau en Internet’’ se puede encontrar todo tipo de boletines
informativos relativos al programa de inmunidad; vy,

e se oforga un trato favorable a aquellas empresas que cuenten con programas
de cumplimiento de las normas de competencia® que contemplen mecanismos
internos de control y revelaciéon de datos para animar a los empleados a que
expresen sus dudas acerca de la legalidad o ilegalidad de una conducta

2.3.2. Normativa vigente

En Canadé rige hoy un programa de inmunidad aplicable antes o después de
iniciada la investigacién, tanto a individuos como a empresas. Este programa es de 1991 y
fue revisado en febrero del 20007,

También vamos a estudiar aqui los programas de cumplimiento de las normas de
competencia, verdadero aportacién de la doctrina canadiense a la materia en cuestién.

2.3.2.1. Inmunity Program under the Competition Act
Una vez satisfechos los siguientes requisitos, el Commissioner recomendaré al Fiscal

General que se otorgue inmunidad a aquella parte (particular o empresa) que se encuentre
en alguna de las siguientes situaciones:

20 Esta ley da al Commissioner of Competition independencia para administrar y hacer cumplir la Competition
Act. El Commissioner es la cabeza del Competition Bureau de Canadd.

La Competition Act recoge cierfos comportamientos anticompetitivos como constitutivos de delitos. Estos delitos
conllevan penas muy altas (aunque no tanto como en Estados Unidos); asi por ejemplo, el delito de conspiracion
esta penado hasta con 10 millones de délares canadienses de multa y hasta cinco afios de prisién.

Cuando se produce una infraccién de la Competition Act, la misién del Bureau es acabar con esa actividad
anticompetitiva y sancionar a las empresas e individuos infractores

21 “Competition Bureau of Canada”. http:/www.strategis.ic.gc.ca. Aqui se puede encontrar el programa, modelos
de cartas asi como estudios relativos a los programas de inmunidad: “Whistleblowing Study”.

22 No existe en Espafia un programa parecido. Lo mds cercano es el Cédigo ético de las empresas, Cédigo
Olivencia que pueden establecer los consejos de administraciéon de las empresas pero que no son fan
especfficos.

2 Con la revision se amplié el programa a individuos y se introdujo el principio de automaticidad. El programa
de 1991 contemplaba nueve requisitos “que podian ser relevantes para recomendar la inmunidad al Fiscal
General”: a) la empresa debe ser la primera en acudir al Bureau con pruebas de la infraccién; b) la empresa
debe revelar completamente y con franqueza los hechos; ¢) la empresa debe cooperar totalmente durante la
investigacién y procesamiento; d) las pruebas proporcionadas deben ser importantes y valiosas en términos de
los procesamientos; e) la empresa debe estar preparada para restituir el dafio en relaciéon con los hechos y
responsabilidad en la materia; f) las pruebas deben confirmar que la empresa tomé los pasos necesarios para
acabar con su participacién en la actividad y que se informé al Director en cuanto fue descubierto por sus
directivos; g) los antecedentes anticompetitivos serdn tenidos en cuenta como factor; h) la empresa deberia estar
preparada para una prohibicién por parte del Bureau; v, i) el rol de la empresa.
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e El Bureau no estd al corriente de la infraccién y la parte es la primera en
revelarla; o,

e El Bureau estd al corriente de la infraccién y la parte es la primera en acudir
antes de que haya suficientes pruebas como para remitir el caso al Fiscal
General.

a. REQUISITOS

1. La parte denunciante debe dar pasos efectivos para acabar con su
participacién en la actividad ilegal;

2. La parte no debe ser el instigador ni el lider de la actividad ilegal, ni el Gnico
beneficiario de la actividad en Canadé?;

3. Durante el transcurso de la investigacion y, en su caso, del procesamiento, la
parte debe proporcionar puntualmente una cooperacién completa:

e la parte debe revelar todas y cada una de las infracciones que haya
cometido®;

e la parte debe revelar todas pruebas conocidas o disponibles o bajo su
control, relacionadas con la infraccién objeto de investigacion. No debe
haber error y a la informacién debe ser verdadera;

e La cooperacién ha de ser permanente y completa, y, cuando la parte sea
una empresa, a su costa durante toda la investigacién y posibles
procesamientos. Las empresas deben tomar todas las medidas legales para
promover la continuidad de la cooperacién de sus administradores,
directivos y empleados durante toda la investigacién y procesamientos

4. Cuando sea posible, la parte restituird el dafio causado por la actividad ilegal.

5. Sila primera parte no retne todos los requisitos, la siguiente parte que cumpla
todos los requisitos puede ser recomendada para la inmunidad®.

b. REPERCUSION DEL OTORGAMIENTO DE INMUNIDAD A UNA EMPRESA EN  SUS
ADMINISTRADORES, DIRECTIVOS Y EMPLEADOS.

Cuando una empresa cumpla los requisitos para obtener la inmunidad, todos los
administradores, directivos y empleados que admitan su participacién en la actividad
anticompetitiva ilegal como parte de la admisiéon corporativa, y que proporcionen una
permanente y completa cooperaciéon, tendran derecho a la inmunidad.

24 Canadé es el Unico pafs que excluye a “el Unico beneficiario de la actividad en Canadd”. Exclusién que me
parece bastante l6gica sobre todo en supuestos de reparto de mercados nacionales.

25 En mi opinién, este requisifo parece un tanto excesivo si se interpreta literalmente pues basta con que la
empresa facilite informacién sobre el cartel al que pertenece para que el objetivo de la norma se cumpla. Sin
embargo, apoya esta interpretacion literal el hecho de que segin el programa de 1991 se tiene en cuenta como
factor los anfecedentes anticompetitivos de la empresa. En el caso de que haya que revelar todas y cada una de
las infracciones me imagino que serd a cambio de obtener inmunidad por todas y cada una de las infracciones.
26 Canadé (desde febrero del 2000) permite a una segunda empresa beneficiarse de la inmunidad. Australia e
Irlanda también ya que no hacen ninguna mencién al hecho de ser la primera o segunda empresa. En Estados
Unidos es posible obtener la inmunidad total discrecional o una sentencia de conformidad; en el Reino Unido la
reduccién para una segunda empresa es del 50%; en la CE la reduccién en la cuantia de la multa oscilard entre
un 10% y un 50% y, en Alemania se otorgard una reduccién que no determina.
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Los antiguos administradores, directivos y empleados que ofrezcan la cooperacién al
Bureau también pueden obtener inmunidad. En todo caso, esta determinacién se hard caso
por caso.

Si la empresa no satisface todos los requisitos para obtener la inmunidad, los
anteriores y actuales administradores, directivos y empleados que acudan al Bureau junto
con la empresa para cooperar pueden, sin embargo, obtener inmunidad como si hubiesen
acudido individualmente.

c. PROCEDIMIENTO

La peticién de inmunidad se realiza al Commissioner que recomendard o no la
inmunidad al Fiscal General. Quien toma la decisién es el Fiscal General®’.

d. CARTELES INTERNACIONALES

En el boletin informativo del programa de inmunidad se precisan las siguientes
cuestiones:

e Dado que las actividades anticompetitivas de dmbito internacional (incluidos
los carteles) pueden ser investigadas por més de una jurisdiccién, las partes
implicadas deberfan dar por hecho que, todas las jurisdicciones afectadas
investiguen el caso. Como el momento en el que se denuncia la préctica ilegal
al Bureau determina las posibilidades de resolucién del caso, las partes deberian
tener en cuenta que una investigacién en el extranjero puede alertar al Bureau
antes de que la empresa denuncie su participacién en ella con lo que perderian
la posibilidad de obtener inmunidad.

e El hecho de que se haya obtenido inmunidad en ofra jurisdiccién no implica
que se le vaya a otorgar en Canadd.

e Cuando una parte acuda al Bureau buscando inmunidad el Bureau le
informaré de la existencio de programas de inmunidad similares en ofras
jurisdicciones.

2.3.2.2. Compliance Programs: Internal Disclosure Programs

Segin un estudio realizado por el Competition Bureau?®, un gran ndmero de
empresas estd estableciendo mecanismos internos de control y revelacién de infracciones
para animar a los empleados a que expresen sus dudas acerca de la legalidad o ilegalidad
de una conducta. Estos programas internos de revelaciéon a veces son adoptados por la
empresa como parte del programa de cumplimiento de las normas de competencia o
cédigo ético de la compania, y pueden establecer como mecanismos de control la existencia

de:
e un nUmero de teléfono,
e De un “Ombudsman” (un defensor del empleado interno),

e Otros mecanismos de investigacion.

% En la préctica, el Fiscal General ha tenido siempre en cuenta la recomendacién del Commissioner.
28 “Whistle-blowing study”. http:/strategis.ic.gc.ca
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Se anima asf a los empleados a que revelen las dudas sobre ilegalidades a través de
estos canales. Un aspecto crucial de estos programas de revelaciéon es la garantia de
proteccién de los empleados que, de buena fe, revelan una informacién util.

Aquellas empresas que tengan un programa de cumplimiento de la Competition Act
que contemple un programa de control revelacién de infracciones interno recibirdn un trato
favorable a la hora de imponer la sancién como por ejemplo la reduccién de la multa.

Si la empresa no tiene un programa de cumplimiento de las normas de competencia
eficaz, el Commissioner puede decidir que esta adopte tal programa como parte de la
sancién.

2.3.3 Valoracién y aplicacién en la practica

El programa de inmunidad de Canadd estd muy influenciado por el estadounidense
y se asienta sobre los mismos principios:

e Automaticidad.
e Transparencia.

e Confidencialidad.

Como ya hemos comentado el programa de 1991 se revisé en febrero del 2000%.
La reforma se realizé bdsicamente para:

1. Incluir a los empleados y a los particulares dentro del programa de inmunidad;
2. Para hacer el programa mas claro y atractivo a los empresarios e individuos.

Con la reforma se ha mitigado el principio de que sélo la primera parte en acudir al
Bureau obtendrd la inmunidad. Se permite a la siguiente parte obtener la inmunidad si la
primera empresa no satisface todos los requisitos.

Al igual que en Estados Unidos, para las denuncias de particulares y empleados el
Bureau puso en el verano de 1995 a su disposicién una linea telefénica gratuita y se creo
una unidad especial para contestar a esas llamadas. En octubre de 1996, el Bureau habia
recibido un gran nimero de llamadas, entre 900 y 1000 semanales®. El mayor atractivo de
la linea telefénica, ademés de su gratuidad, es la confidencialidad que ofrece a los
denunciantes.

Canadd, durante la década de los 90, ha perseguido a un gran ndmero de cérteles
internacionales. Desde 1991, el Fiscal General de Canadd ha procesado a numerosas
empresas y empresarios por participar en tales actividades. Estos casos: Thermal Fax Paper,
Citric Acid, Lisien, Sodium Gluconate, Graphite Electrodes, Sorbates, Vitamins, Ductile Pipe y
Insecticides- terminaron en cuantiosas multas (incluyendo la multa record de 50.9 millones
de ddlares canadienses a F. Hoffman-La Roche por el caso de las vitaminas) pero es de
destacar que todos menos los dos Gltimos fueron investigados primero por las autoridades
estadounidenses®’.

3 Informacién recogida del “Whistleblowing Study”. Competition Bureau of Canada. http:/strategis.ic.gc.ca/

31 Informe de la International Anticartel Enforcement and Interagency Cooperation. (ICPAC). Febrero 2000.
www.usdoj.gov/atr/icpac. De estos casos no sabemos cudles de ellos deben su deteccién al programa de
inmunidad. Deduzco por las declaraciones de las autoridades canadienses que en la préctica si se ha utilizado
con frecuencia
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e Canadé pone un especial énfasis en la adopcién por parte de las empresas de
un programa de cumplimiento de la Competition Act. Consideran que se
requiere, inculcar a los empleados y empresarios el deber publico de revelar, en
ciertos casos, informacién que pueda ser constitutiva de infracciéon o delito. Para
ello, se considera imprescindible divulgar los programas de inmunidad y de
cumplimiento de la Competition Act®

La doctrina estadounidense y, especialmente, la canadiense®® recomiendan la
adopcién de programas internos de control y revelacién ya que se ha comprobado que estos
son muy efectivos.

De acuerdo con un estudio realizado en 1993 entre 300 directores de recursos
humanos en Estados Unidos, en aquellas empresas con programas internos de revelacién de
datos el numero de denuncias internas aumenté significativamente, y de forma paralela
disminuyé el nimero de denuncias externas®.

El problema radica en que para los legisladores es muy dificil encontrar un camino
para que los empresarios adopten estos programas. Una forma podria ser imponerlo pero
supondria costes adiciones para los gobiernos y, sobre todo, problemas con aquellos
empresarios que no desean contar con un mecanismo asi. Segun el estudio realizado por el
Competition Bureau, una forma mds sencilla de generalizar estos programas es la de
recompensar a aquellas empresas que cuenten con programas internos de control. Quiz4 el
mejor camino sea el de reducir la multa a aquellas empresas que —independientemente de
que sean culpables o no- hayan adoptado estos programas.

La AD de Estados Unidos también reduce la cuantia de la multa a aquellas empresas
que tengan programas eficaces de cumplimiento de las normas de competencia pero no es
posible que se imponga un programa como parte de la sancién a aquellas empresas que no
tengan uno.

2.4, Australia

Australia cuenta con un programa de clemencia para empresas y ofro para
administradores, directivos y empleados. El modelo australiano es interesante por dos
razones:

e Ninguno de ellos establecen requisitos sino que recogen una serie de
directrices que serdn aplicadas con flexibilidad. De esta forma, la clemencia es
absolutamente discrecional y no automdtica

e Es de destacar que el programa de clemencia australiano es el Unico que no
establece como directriz o requisito que la empresa sea la primera en acudir
aunque, sin duda, se tiene en cuenta el momento en que acude la empresa.

Las formas clemencia van desde reducciones en la cuantia de la multa hasta la
inmunidad frente a multas y delitos, aunque en este Ultimo caso es el fiscal general quien
oforga clemencia.

32 “Addendum Whistleblowing Study”. Charles L. Dubin. Competition Bureau of Canada.

33 Janet Near, Terry Dworkin and Marcia Miceli, “Explaining the Whistle-blowing process: Suggestions from power
theory and Justice Theory”. 1993. 4 Organization Science 393.

3 Tim Barnett, Daniel S. Cocharn y G. Stephen Taylor, “The internal Disclosure Policies of Private-Sector
Employers: an initial look at their relationship to Employee Whistleblowing”. 1993 Journal of Business Ethics.
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2.4.1. Programa para administradores, directivos y empleados

Las siguientes directrices se aplican a administradores, directivos y empleados de una
empresa que acudan a la Commission (autoridad de competencia en Australia) en nombre
propio. Se considerard apropiado otorgar clemencia, incluida la inmunidad, a aquella

persona que:

e Acuda con pruebas valiosas e importantes de una infraccién de la que la
Commission no tiene conocimiento o no ha obtenido suficientes pruebas.

e Revele de forma cierta y completa la actividad, la documentacién relevante y
las otras pruebas que tenga a su disposicion.

e Coopere durante toda la investigacion.
e Acuerde no tener los mismos representantes legales que la empresa.

e No haya obligado ni inducido a ninguna ofra persona o empresa a tomar
parte de la conducta y, no era ni un cabecilla ni un instigador.

2.4.2. Programa para empresas
Se considerard apropiado otorgar clemencia a aquella empresa que:

e Acuda con pruebas valiosas e importantes de una infraccién de la que la
Commission no tiene conocimiento o no ha obtenido suficientes pruebas;

e Revele de forma cierta y completa la actividad, la documentacién relevante y
ofras pruebas que tenga a su disposiciéon y, coopere completamente durante la

investigaciéon de la Commission y posibles procesos;

e Desde el descubrimiento de la infraccién, emprenda puntualmente las acciones
necesarias para terminar con su participacién en la actividad;

e No haya obligado ni inducido a ninguna ofra persona o empresa a tomar
parte de la conducta y, no era ni un cabecilla ni un instigador;

e Esté preparada para restituir el dafio causado, cuando sea posible;

e Esté preparada para rectificar la situacién y asegurarse de que no volverd a
ocurrir otra vez; y,

¢ No tenga antecedentes en materia de competencia.
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3. EL CASO EUROPEO
3.1. La incorporacién en la normativa comunitaria
3.1.1. La primera Comunicacién de la Comisién Europea

3.1.1.1. Origenes: la necesidad de su incorporacién, el proyecto inicial y el
proceso de elaboracién

La necesidad de su incorporacién

Los cérteles para la fijacién secreta de precios o de reparto de mercados constituyen
uno de los casos de restriccién de la competencia més graves con que se enfrenta la
Comisién. Tales précticas provocan un aumento de los precios y reducen la oferta al
consumidor.

Por otfro lado, no sélo van en detrimento de los intereses de los consumidores de la
Comunidad, sino que perjudican a su industria. Al restringir de forma artificial la
competencia que normalmente existiria entre ellas, las empresas de la Comunidad evitan
precisamente las presiones que constituirian un acicate para la innovacién, tanto por lo que
respecta al desarrollo de productos como a la introduccién de procesos de fabricaciéon més
eficaces. Este tipo de prdcticas supone asimismo el incremento del precio de las materias
primas y de los componentes para las empresas que abastecen. A largo plazo conducirdn a
una pérdida de competitividad y, en un mercado cada vez més globalizado, a la reduccién
de la oferta laboral.

Por todas estas razones, la Comisién considera que la lucha contra los carteles
constituye una estrategia fundamental en su esfuerzo por alcanzar los objetivos fijados en el
Libro Blanco de 1993 sobre Crecimiento, Competitividad y Empleo.

Hay empresas que participan en tales acuerdos que previsiblemente desearfan
abandonar las prdcticas fraudulentas e informar a la Comisién de la existencia del cartel,
pero no se atrevian por temor a que se les impongan elevadas multas.

Por ello, la Comisién decidié adoptar una Comunicacién donde se fijan las
condiciones en virtud de las cuales las empresas que cooperen con la Comisién durante la
investigaciéon de un caso de cdrtel podrén ser dispensadas del pago de las multas que
normalmente les habrian sido impuestas, o se les podrd conceder una reduccién de su
importe.

La concesién de un trato favorable a las empresas que cooperen con la Comisién
redundard en beneficio de la Comunidad; para los consumidores y ciudadanos de la
Comunidad reviste mayor interés detectar y prohibir dichas prdcticas que multar a las
empresas que cooperen.

El proyecto inicial y el proceso de elaboracién

La normativa comunitaria estd inspirada en la normativa americana del AD del
“Department of Justice” de 1978 y revisada en 1993 (Leniency Program).
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El proyecto inicial®*® proponia:
e No imponer ninguna multa a las empresas que:

a. Informen a la Comisién sobre la actividad ilegal antes de que se prevea el
inicio de una investigacién, o

b. Sea la primera en cooperar en las fases preliminares de investigacién del
asunto, sin que la Comisién haya obtenido ain pruebas que le permitan
adoptar una decisién relativa a la imposiciéon de multas.

e No habia margen de discrecién en cuanto a la reduccién de la multa, esto es,
la inmunidad frente a la multa era automdtica. No obstante, era necesario
cumplir otros tres requisitos®.

e Una vez que la Comisién haya investigado el cértel sospechoso en cualquiera
de los locales de las empresas que participan en él, se preveia una reduccién
muy significativa del importe de la multa: un 50% previo cumplimiento de los tres
requisitos®’.

e Por (ltimo, la Comisién concederia una reduccién, que podria ser significativa,
del importe de la multa que impondria normalmente cuando se cumpliese al
menos una de las siguientes circunstancias:

a. Que la empresa fuese la primera en cooperar.

b. Cuando aun no siendo la primera, antes de la publicacién del pliego de
cargos la empresa facilitose a la Comisién documentacién u ofra prueba
que contribuyese considerablemente a la determinacion de la existencia del
acuerdo®,

c. Cuando una vez recibido el pliego de cargos la empresa informase a la
Comisién que reconoce la materialidad de los hechos en que esta basa sus
imputaciones®.

Para este apartado ¢) se preveian reducciones pero se precisaba que no era
posible facilitar datos concretos sobre el nivel de reducciones que se concederian
en tales circunstancias.

35 Informacién de la Comisién de las Comunidades Europeas sobre su politica de imposicion de multas en caso
de infracciones a las normas de competencia: proyecto de Comunicacién de la Comisién relativa a la no
imposicion de multas en los casos de cartel o a la reduccién de su importe. DOCE N° C341/13 del 19.12.95.

36 Es necesario cumplir los tres requisitos siguientes: 1) La empresa deberd ser la primera en cooperar; 2) La
empresa informard exhaustivamente a la Comisién sobre la actividad en cuestién y le facilitard toda la
documentacién y las pruebas de que disponga en relaciéon con el cértel, manteniendo una cooperacién estrecha
y constante a lo largo de toda la investigacién, y 3) La empresa no habrd obligado a otras a participar en el
cartel; Ademés, deberd quedar claro que no ha desempefiado un papel determinante en la actividad ilegal y que
no ha sido una de las instigadoras.

37 Vid nota anterior. Son los mismos requisitos.

38 Parece que la cooperacién ofrecida por Stora en el caso “Cartonboard” inspiré la redaccién de este apartado.
La Comisién consideréd que, aunque tenia documentos suficientes para probar la existencia del cértel, la
admisién esponténea de los hechos y las pruebas que Stora entregé a la Comisién contribuyeron al
establecimiento de la verdad, redujo la necesidad de pruebas circunstanciales y sin duda influyé en los otros
productores que de ofra forma hubiesen seguido negando los hechos. Decisién de la Comisién (IV/33833)
13.07.94. DOCE N° L 243 de 19.09.94.

% En el caso “Cartonboard” la cooperacién ofrecida por Buchman, Europa Cartén, Fiskeby, KNP, Papeteries de
Lancey, Sarrié, Enso Espafiol y Weig consistié en no negar los hechos tras el pliego de cargos. Vid nota 40.
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El proceso de elaboracién

El proyecto inicial fue rechazado por las asociaciones de empresarios mientras que
las opiniones entre los abogados fueron mas diversas. El proyecto fue examinado por los
expertos de los estados miembros en su reunién del 18 de enero de 1996.

La propuesta de Comunicaciéon partié de Karel Van Miert y tras un corto
procedimiento de consulta se aprobé el 10 de Julio de 1996. El texto aprobado diferia del
proyecto inicial bdsicamente en el cardcter no automdtico, reservdndose la Comisién en la
Comunicacién aprobada su poder de apreciacién a la hora de aplicar las reducciones.

3.1.1.2. Andlisis de la Comunicacién y de su experiencia de aplicacién
Andlisis de la Comunicacién*

La Comunicacién de la Comisién relativa a la no imposicién de multas o a la
reduccién de su importe estd dividida en una infroduccién (seccién A) y cuatro secciones. Las
secciones B, C y D establecen tres tipos de reducciones, de mayor a menor. Cada seccién
contiene una lista de requisitos que deben cumplir las empresas para beneficiarse de las
reducciones.

Finalmente, la seccién E detalla el procedimiento a seguir.
a. SECCION B: DEL 75% DE EXENCION A LA EXENCION TOTAL*

En orden a obtener las reducciones, la empresa debe satfisfacer los siguientes
requisitos:

e Que denuncie el acuerdo secreto a la Comisiéon antes de que esta haya
realizado una comprobacién por via de decisién, en los locales de las empresas
que participan en el acuerdo y sin que disponga todavia de suficiente
informacién para probar la existencia del acuerdo denunciado;

e Que sea la primera en facilitar elementos determinantes para probar la
existencia del acuerdo®?;

e Que haya puesto fin a su participaciéon en la actividad ilicita, a mds tardar, en
el momento de denunciar el acuerdo®;

¢ Que facilite a la Comisién toda la informaciéon que considere Util, asi como
todos los documentos y elementos de prueba de que disponga en relacién con
dicho acuerdo y mantenga con ella una cooperaciéon permanente y total
mientras dure la investigacién**;

0 Comunicacién de la Comisién relativa a la no imposicién de multas o a la reduccién de su importe en los
asuntos relacionados con acuerdos entre empresas. (96/C 207/04). Anexo 1.

#1 La Seccién B del proyecto de comunicacién no hace referencia al 75% de reduccién y cumpliendo unos
requisitos similares, la Comisién “normalmente no” impondria la multa.

*2 La redaccién ha cambiado con respecto al proyecto inicial: “que faciliten informacién pormenorizada sobre la
existencia de un cdrtel ilegal”. En opinién de Hornsby y Hunter la version definitiva es mds estricta aunque esto es
discutible.

3 Este requisito no existia como tal en el proyecto inicial.

* En el proyecto inicial la Comisién iba més alléd y exigia que “ la empresa informara exhaustivamente a la
Comisién sobre la actividad en cuestién y facilitard toda la documentacién y las pruebas de que disponga en
relacién con el cartel, manteniendo una cooperacién estrecha y constante a lo largo de toda la investigacién”.
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¢ Que no haya obligado a otra empresa a participar en el acuerdo ni haya sido
la instigadora o haya desempeiiado un papel determinante en la actividad
ilicita*;

b. SECCION C: REDUCCION DEL 50% AL 75%

La empresa que redna las condiciones previstas en las letras b) a €) de la seccién By
que denuncie el acuerdo secreto después de que la Comisién haya realizado una
comprobacién, por via de decisién, en los locales de las empresas que participan en el
acuerdo, sin que dicha comprobaciéon haya aportado motivos suficientes para justificar la
incoacién del procedimiento con vistas a la adopcién de una decisiéon, gozard de una
reduccién del 50% al 75% del importe de la multa*.

c. SECCION D: REDUCCION DEL 10% AL 50%

Esta seccion se aplica a aquella empresa que no retna todas las condiciones
establecidas en las secciones B o C. La Comunicacién da dos ejemplos®’:

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

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

Segun Miguel Angel Pefia Castellot*® en la practica se ha distinguido a menudo entre

lo que se podria definir como: cooperacién activa, que engloba el primer parrafo

(cooperacién sin reunir todas las condiciones establecidas en las secciones B o C) y el primer

ejemplo de la seccion D (cooperacion antes del envio del pliego de cargos) y lo que podria

definirse como cooperacién pasiva, lo que seria el segundo ejemplo de la secciéon D (no
impugnar los hechos recogidos en el pliego de cargos).

La razén por lo que se hizo esta distinciéon es que mientras la cooperacién activa
proporciona a la Comisién informacién Otil para establecer los hechos mas relevantes, la
cooperacién pasiva ayuda bésicamente a facilitar la decisién final de la Comision®’.

Miguel Angel Pefa apunta también que, en algunos casos otra distincién se ha
hecho con respecto a la cooperacién activa:

5 En el proyecto inicial se exige que la empresa no sea “una de las” instigadoras mientras que la Comunicacion,
més flexible ahora, se refiere Unicamente a “la” instigadora.

* En el proyecto inicial se requeria Unicamente a la empresa que “facilitase a la Comisién informacién que
contribuya considerablemente a dilucidar los hechos pertinentes para la ulterior decisién.” Con la Comunicacién
la empresa debe “facilitar elementos determinantes”.

* En la Seccién D del proyecto —Otras acciones que pueden dar origen a una reduccién de la multa- al menos
una de las situaciones recogidas en los ejemplos se tiene que cumplir. Estos ejemplos incluian los dos ejemplos
de la Comunicacién y que “la empresa sea la primera en cooperar”.

“8 Magnffico articulo de Miguel Angel Pefia Castellot: “An overview of the application of the Leniency Notice”.
Competition Policy Newsletter. Febrero del 2001. M.A. Pefia, DG COMP A-1.

*? Con respecto a este tipo de reduccion, la Seccién E de la Comunicacién establece que “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 por primera vez en un recurso de anulacién ante el Tribunal de Primera Instancia, la Comisién solicitard
en principio a este que aumente el importe de la multa que ha impuesto a dicha empresa.”
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e Por una parte, el primer pérrafo se ha aplicado en algunas ocasiones para los
casos en que hay una cooperacién considerable o que fue realizada
prontamente;

e Por otfra parte, el primer ejemplo se aplicé en ofros casos donde la
cooperacién no fue tan considerable o no tan répida antes del pliego de cargos.

d. SECCION E: PROCEDIMIENTO

La seccién E recoge el procedimiento y una serie de precisiones. Entre estas es
importante destacar que “la Comisién evaluard, solamente en el momento de adoptar su
decisién, si se cumplen las condiciones establecidas en las secciones B, C o D y si conviene,
por lo tanto, reducir el importe de la multa o incluso no imponer dicha multa”.

Esta precisién se compensa con el reconocimiento de que la comunicacién crea
expectativas legitimas a las empresas de que ninguna multa o una reduccién de la multa se
le va a otorgar siempre que se cumplan los requisitos.

Experiencia de aplicacién

En cuanto a la experiencia de aplicacién me remito al articulo “Cinco afios de
aplicacién de la Comunicacién de 1996 relativa a la imposicién de multas o a la reduccién
de su importe en los asuntos relacionados con los acuerdos entre empresas” publicado junto
a éste por D. Miguel Angel Pefia Castellot por el Instituto de Estudios Europeos de la
Universidad San Pablo-CEU.

3.1.1.3. Evaluacién critica: deficiencias de su funcionamiento en la préctica

En la aplicacién de la Comunicacién de la Comisién se pueden distinguir dos
periodos que responden a dos politicas de aplicacién:

e Antes del afio 2001, es decir, en cuatro afos de aplicacién, la Comunicacién
se habia aplicado Unicamente en siete ocasiones y las Secciones B y C nunca
habian sido aplicadas. Se trata de una aplicacién bastante escasa sobre todo si
se compara con los resultados del programa de clemencia estadounidense
(como vimos, la AD recibe dos solicitudes al mes como media).

e Durante el afo 2001, la Comisién ha aplicado en diez ocasiones la
Comunicacién inaugurando con la empresa Aventis en el “Caso de las
Vitaminas” la Seccién B de la Comunicaciéon. Dado que no ha habido ningin
cambio legislativo en este afio y dado que no creo que el cambio de siglo haya
sido mds proclive para colusionar, creo que este aumento en la aplicacién se
debe, sobre todo, a un cambio en el rigor con que la Comisién ha aplicado los
requisitos. En mi opinién, dicho aumento puede responder al impulso que el
derecho de competencia estd teniendo en estos momentos y, en concreto, a la
reforma de la Comunicacién. Es légico pensar que el éxito de la nueva
Comunicacién se va a ver impulsada por estos Gltimos casos y que la Comisién
suefia con tener el arrollador éxito que las autoridades inglesas tuvieron cuando
entrd en vigor su normativa.

A pesar de este impulso final, las cifras totales (diecisiete aplicaciones) de aplicacién
de la Comunicacién son muy inferiores a las norteamericanas, ya que como hemos visto, su
media anual (alrededor de veinte casos por afo) supera el total de la aplicacién de la
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Comunicacién. En todo caso, la comparacién con el sistema estadounidense es un tanto
injusta dado que:

e la AD a diferencia de la Comisién puede imponer sanciones a individuos
consistentes en cuantiosas multas (350.0009).

e Ciertas conductas anticompetitivas, tales como la conspiracién ilegal, estén
tipificadas como delitos y ya hay ciudadanos norteamericanos y europeos
cumpliendo penas privativas de libertad en carceles norteamericanas.

e El uso, muy extendido, de las sentencias de conformidad (“consent decrees” o
“plea agreements”) permite a los abogados de las empresas negociar junto con
el fiscal y el juez la aceptaciéon de la culpabilidad a cambio de la sustitucién del
delito imputado por otro menos grave.

A estas ventajas del sistema estadounidense hay que sumar las especificidades del
sistema comunitario (no imposicién de sanciones a particulares, inexistencia de figuras
delictivas...) y las deficiencias de la Comunicacién que se pueden resumir en falta de
atractivo de la Comunicacién y que son las siguientes:

e Falta de automaticidad, transparencia y divulgacién de la Comunicacion.
e Sistema de responsabilidad civil.

e FEscasas reducciones para la cooperacion en el supuesto de que la
investigacion haya comenzado

e Excesivo rigor en la redaccién y aplicacién del conjunto de los requisitos.
Falta de automaticidad, transparencia y divulgaciéon

Como hemos visto, la Comunicacién excluye el cardcter automdtico de la inmunidad
frente a la multa ya que la Comisién se reserva en cada caso el poder de apreciacién. La no
automaticidad es un obstdculo para las empresas puesto que durante la investigacién la
Comisién no tiene que dar indicacion alguna sobre el grado de reduccién que va a otorgar
a la empresa. Aun mds, la Comisién no evaluard la satisfaccién de los requisitos hasta el
momento de adoptar la decisiéon. En consecuencia, las empresas se encuentran ante la dificil
situacién de decidir si se auto-incriminan o no, sin saber que grado de reduccién van a
obtener en la cuantia de la multa®.

Con respecto a la no automaticidad de la inmunidad, en el caso comunitario esta no
se da ni antes ni después de iniciada la investigacién. Anne Bingaman®' comenté que a
largo plazo, una politica que no concede inmunidad a ninguna empresa una vez que la
investigaciéon ha comenzado es muy rigida y posiblemente obstaculizard una cooperacién

0 En este sentido: “Too fine a line2 Commission fining policy in competition cases considered”. Mercedes Garcia
Pérez. 31 EU Focus 2, 4 1999 donde analiza este y otros problemas con que se enfrentan las empresas a la hora
de decidir si se auto-incriminan.

También Massimo Motta y Michele Polo, quienes consideran que la no automaticidad junto con la rigidez de los
requisitos reduce el atractivo de la Comunicacién para revelar la existencia de carteles. Vid nota 23. “Leniency
Programs and Cartel Prosecution”. P4ginas 21 en adelante

1 “Change and Continuity”. Anne Bingaman (fue Assistant Attorney General en Estados Unidos).
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que es Util al interés pUblico. También, Margaret Bloom®? destacé la falta de certeza de la
Comunicacién frente al programa de clemencia estadounidense.

Por otra parte, la Comunicacién no es lo suficientemente transparente y hay que
insistir en que la experiencia de las autoridades de competencia en EEUU y en otros paises
demostraron que la transparencia a lo largo de todo el proceso es esencial para obtener la
cooperacién necesaria por parte de los participes del cartel.

En comparacién con otros programas, la divulgacién de la Comunicacién es muy
pobre; para ser aplicada con més frecuencia deberia ser conocida ampliamente por
administradores, directivos y empleados®.

El insalvable problema del sistema de responsabilidad civil

En general, las empresas aunque denuncien el acuerdo ilegal no se eximen de las
consecuencias civiles de su participacién en el cartel pues en la decision de no imposicién
de la multa o de su reduccién se la designard como empresa infractora de las disposiciones
del Tratado®. Se trata de un problema insalvable ya que no es previsible cambiar el sistema
de responsabilidad civil, pero juega a favor de las empresas el hecho de que es muy dificil
determinar los dafos causados y la responsabilidad de la empresa en un supuesto de
cérteles.

En Estados Unidos y en Canadd, donde las indemnizaciones pueden ser
increiblemente altas, el sistema de responsabilidad civil es diferente. De entrada se establece
como uno de los requisitos para obtener clemencia que “cuando sea posible, la empresa
restituird el dafio causado a terceras partes”, es decir la responsabilidad civil se va a
determinar casi al mismo tiempo que se otorga la clemencia. Una vez que se ha otorgado la
clemencia ya no se puede imputar criminalmente a la empresa por la actividad ilegal
revelada.

Inmunidad antes y después del inicio de la investigacion

En un estudio econémico realizado por Massimo Motta y Michele Polo™, estos
economistas demuestran que los programas de inmunidad deberian aplicarse igual tanto si
ha comenzado la investigacién como si no ha comenzado. La Comunicacién da pocos
incentivos en el caso de que la investigacién haya comenzado (una reduccién del 50% al
75%). No ocurre asi con el programa estadounidense, cuya reforma de 1993 se baséd
precisamente en otorgar inmunidad automdticamente si todavia no hay investigacién y en
otorgar inmunidad discrecionalmente si ya hay una investigaciéon en curso. Australia,
Canadd y Reino Unido también incorporaron esta posibilidad.

2 Margaret Bloom es la Directora de la OFT (Office of Fair Trading), autoridad de competencia inglesa.
Informacién recogida de su discurso “The new UK Competition Act” en la Conferencia celebrada en el Fordham
Corporate Law Institute. www.oft.gov.uk. En el M. Bloom comenta que fueron algunos de los despachos ingleses
los que criticaron esta falta de certeza.

3 Para alguien no familiarizado con la Web de la CE (www.europa.eu.int) encontrar la Comunicacién de la
Comisién no es del todo fécil sobre todo si se compara con los programas de EEUU, Reino Unido y Canadd. La
Comunicacién sélo viene en inglés de forma que la Unica forma de encontrarla en otro idioma es buscando en el
DOCE. En Reino Unido sin embargo es impresionante; no sélo se encuentra enseguida sino que en su Web
(www.oft.gov.uk) se puede bajar uno un libro explicativo de su politica de inmunidad, la Competition Act,
modelos de cartas y todo tipo de links, direcciones y teléfonos de contacto.

% “New incentives for whistle-blowing: will the Commission bear fruit?” Stephen Hornsby and Joan Hunter.
(1997) 1 ECLR.

%5 “Leniency Programs and cartel prosecution”. Massimo Motta y Michele Polo. 10 de mayo de 1999. Instituto
Universitario Europeo. Florencia.
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Excesivo rigor en la redaccién y aplicacién de los requisitos

El conjunto de los requisitos establecidos por la Comunicacién presenta basicamente
tres problemas:

e Excluye de antfemano a muchas empresas de la posibilidad de obtener
reducciones con lo cual excluyen su cooperacién. Asi ocurre con el requisito e)

e Crea inseguridad juridica pues las empresas no saben si safisfacen los
requisitos o no. Ejemplos: requisitos a) y b).

e La Comisién ha aplicado desde 1996 hasta el 2000 con mucho rigor algunos
requisitos. Ejemplo: requisito d).

Los problemas concretos de cada requisito son:

Re U.IS“'O a //... 5//7 qUe 0/5001790 }OOOV/’O ae /O SU}/‘C/e/”e /')7}OIIJ7OC/O//7 OO/O O/ObO/ /O
/v

Las empresas no estén en posicion de saber si cumplen esta condicién®. Es més, no
lo sabrdn hasta que se tome la decisién por parte de la Comisién. En estas condiciones los
abogados de la empresa tienen muy dificil aconsejar a la empresa en un sentido u ofro.

Requisito b) “gue /o empresa sea la primera en facilitar elementos determinantes del
acuverdo”:

En lo que respecta a este requisito se critica la rigurosidad de la exigencia de
elementos determinantes y los problemas con que se encontrard la empresa para saber si los
facilita.

Al igual que con el anterior requisito, las empresas no estédn en posicién de saber si
son las primeras, si la informacién que facilita es nueva a la Comisién o cudnto sabe esta®’.

Ademds, se estd exigiendo a la empresa que facilite “elementos determinantes” para
probar la existencia del acuerdo cuando muy probablemente no existen tales elementos
“determinantes” en poder de la empresa (la naturaleza de estos acuerdos es informal y
muchas veces verbal). En Estados Unidos, Canadd y Reino Unido Unicamente se pide que la
empresa facilite toda la informacién que tenga a su disposicion.

Requisito d) “.. y gue mantenga con la Comisién una cooperacién permanente y fotal”.

Respecto a este requisito se critica la rigurosidad con que lo aplica la Comisién, no
su existencia o su redaccién. De hecho, es un requisito que existe en todas las legislaciones
estudiadas.

En opinién de Motta y Polo la rigurosa aplicacion de este requisito es una de las
causas de que como mdximo se haya aplicado la reduccién del 50%. En el Caso British
Sugar, la empresa Tate&lyle, que espontdneamente fue la primera en facilitar elementos
determinantes de la existencia de un cértel (cuando la Comisién ni siquiera sospechaba de
la existencia del cdrtel) pero, mds tarde, contesté parcialmente a las alegaciones de la

% Vid Hornsby and Hunter.
%7 Vid Hornsby and Hunter que también se preguntan por el significado de “elementos determinantes”.
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Comisién no recibié més que la reduccién del 50%. Entonces, 2Qué pasa si las alegaciones
de la Comisién son injustas¢. De las alegaciones de la Comisién se puede derivar
responsabilidad civil de la empresa con lo cual la empresa deberia tener derecho a
contestar si esas alegaciones son injustas o falsas. Lo coherente seria que si una de las
alegaciones es controvertida, sea el TICE quien decida.

Requisito e) “Que la empresa no haya obligado a otra empresa a participar en el acuerdo
ni haya sido la instigadora o haya desemparnado un papel determinante en la actividad
ilicita”.

Se discute aqui si se excluye a “el lider”®® o a “los lideres”” del cartel. Este requisito,
al exigir que la empresa no haya desarrollado un papel determinante, excluye de las
reducciones a “los lideres”.

Estd claro que no es deseable que el cabecilla del cértel o el instigador se beneficie
de las reducciones pero cabria preguntarse que hacer con un cértel donde todos tienen el
mismo grado de participacién. Todos ellos desemperiardn papeles determinantes y con esta
redaccién ninguno se beneficiaria de las reducciones, luego ninguno acudiria a la Comisién
a denunciar el cartel. Y, 2si son sélo dos o tres empresas en el cartel?2 Seguro que todas
tienen un papel determinante asi que se quedan excluidas. Si son muchas empresas no
todas van a jugar un papel determinante y alguna podré denunciar el cartel y obtener una
cuantiosa reduccién. Parece que hay una pequefa discriminacién a favor de los cérteles
numerosos y no se frata de cerrar puertas “a priori” a las empresas que pueden estar
dispuestas a denunciar el cartel. Por ello, considero mdas apropiado excluir al lider y no a los
lideres.

3.1.2. La reforma de la primera Comunicacién y sugerencias de mejora

La Comisién anuncié para este primer semestre del afio 2001 la reforma de la
Comunicacién aunque tal reforma ya estaba prevista en la propia Comunicacién®.

El 26 de julio de 2001 la Comisién presenté la Comunicacién sobre la Revisién de
su Comunicacién de 1996" y el 13 de febrero de 2002 presenté la nueva Comunicacién.

3.1.2.1. La nueva Comunicacién de 13 de febrero de 2002.

La revisién se centra en las siguientes ideas:

e Aumentar la transparencia y el grado de precisién respecto de las condiciones
para la concesién de reducciones de las multas que redundaria en una mds
eficaz aplicacién de la Comunicacién. Otro tanto cabe decir si el valor de la
contribucién de la empresa en el establecimiento de la infracciéon se reflejara
mdés fielmente en el nivel de reduccién de las multas.

e La Comisiéon considera que la colaboracion de una empresa en la deteccién
de la existencia de un cdrtel tiene un valor intrinseco. Una contribucién decisiva
a la apertura de una investigaciéon puede justificar la concesién a la empresa en

%8 Tal y como hace la normativa estadounidense, canadiense e inglesa.

%7 Tal y como se hace en Australia y Alemania.

€0 Punto 3° de la Introduccién a la Comunicacion: “La Comisién examinard si conviene introducir modiificaciones
en la presente Comunicacion, una vez se haya adquirido la experiencia suficiente en la aplicacién de la misma.”

1 Comunicacién 2001/C 205/05.
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cuestién de una dispensa del pago de cualquier multa, con tal de que se
cumplan ciertos requisitos.

Ademds, la colaboracién de una o varias empresas una vez que la Comisién
ya ha comenzado a investigar la presunta infracciéon puede justificar una
reduccién de la multa por parte de la Comisién. Toda reduccién del importe de
una multa deberd reflejar la contribucién real de la empresa, en funcién de su
calidad y del momento en que se produce, al esclarecimiento de la infraccién
por parte de la Comisién. Las reducciones se limitardn a aquellas empresas que
faciliten a la Comisién pruebas que aporten un valor afadido significativo
respecto de lo que ya obre en su poder.

A- Dispensa del pago de las multas

La Comisién dispensard a una empresa del pago de cualquier multa cuando:

La empresa sea la primera en aportar elementos de prueba que, a juicio de la
Comisién, le permitan adoptar una decisién por la que se ordene una
verificaciéon en virtud del articulo 17.3 del Reglamento 17 en relacién con el
presunto cartel que afecte a la Comunidad. Esta dispensa se concederd
Unicamente si la Comisién, en el momento de aportarse los datos, no dispone
de elementos suficientes para adoptar la decisién de verificacion referida.

La empresa sea la primera en aportar elementos de prueba que, a juicio de la
Comisién, le permitan comprobar una infraccién del articulo 81 del TCE en
relaciéon con el presunto cartel que afecte a la CE. Esta dispensa se concederd
Unicamente si:

* La Comisién, en el momento de aportarse los elementos de
prueba, no dispone de elementos de prueba suficientes para establecer la
existencia de una infraccién del art. 81 del TCE, vy,

» No se haya concedido una dispensa condicional de pago a
ninguna empresa en virtud del apartado I.

REQUISITOS COMUNES

Ademds de las condiciones establecidas en los apartados | y Il deberdn cumplirse
los siguientes requisitos:

deberé facilitar a la Comisién todas las pruebas y la informacién que obren en
su poder o estén a su disposicién relacionadas con la presunta infraccién, vy
deberd colaborar plena, diligentemente y de forma continuada a lo largo de
todo el procedimiento administrativo de la Comisién. No deberd deformar los
hechos. En particular, quedard a disposicion de la Comisién para responder con
prontitud a cualquier peticion que pueda contribuir al esclarecimiento de los
hechos;

deberd poner fin a su participacién en la presunta actividad ilegal a més tardar
cuando revele la presunta infraccién;
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e no habré adoptado medidas para obligar a otras empresas a participar en la
actividad ilegal.

PROCEDIMIENTO

La empresa que desee solicitar la dispensa del pago de la multa deberd ponerse en
contacto con la Direcciéon General de Competencia de la Comisién. Si asi lo desea, podré
facilitar inmediatamente a la Comisién toda la informacién y las pruebas de la presunta
infraccién que obren en su poder. En general se tratard de una descripcién de la presunta
infraccién con datos sobre la naturaleza de la misma, su presumible dmbito geogréfico, el
nimero y la identidad de los participantes y el tamafo del mercado afectado. También
deberd entregar una lista descriptiva del contenido de los documentos que presenta.

Si fuera necesario, la empresa podré presentar la informacién en un principio de
manera hipotética para poder aclarar con la Comisién si puede acogerse, en esta fase, a la
dispensa del pago de las multas. La empresa serd informada inmediatamente si no redne las
condiciones expuestas en el punto anterior. En caso contrario, se fijard un plazo de no més
de cinco dias hdbiles para que la empresa revele integramente toda la informacién y las
pruebas, con arreglo a la descripcién y a la lista presentada previamente.

La Direccién General de Competencia entregaré un acuse de recibo de la solicitud
de la empresa de dispensa del pago de la multa, confirmando la fecha en la que la empresa
presentd la informacién y las pruebas a la Comisién o la fecha para la que se comprometié
a hacerlo, dentro del plazo de no mds de cinco dias hdébiles.

Una vez que la Comisiéon haya recibido y podido examinar la informacién vy las
pruebas de la empresa y haya llegado a la conclusién de que cumple los requisitos
expuestos, concederd por escrito a la empresa una dispensa condicional del pago de la
multa.

La Comisién no tomard en consideracion otras solicitudes de dispensa del pago de
la multa antes de haberse pronunciado sobre una solicitud previa relacionada con la misma
presunta infraccién.

Si al término del procedimiento administrativo, la empresa ha cumplido los requisitos
expuestos, la Comisiéon la dispensard del pago de la multa en la decision correspondiente.

B- Reduccién del importe de la multa

Las empresas que no cumplan las condiciones contempladas en la seccién A podrén
no obstante beneficiarse de una reduccién del importe de la multa que de otro modo les
habria sido impuesta.

Para ello la empresa deberd satisfacer dos requisitos:

e La empresa deberd facilitar a la Comisién pruebas de la presunta infraccion
que aporten un valor afadido significativo con respecto a las pruebas de que
disponia ya la Comisién, y

e Lo empresa deberd poner fin a su participacién en la presunta actividad ilegal.

El concepto de "valor afadido" alude al grado en que las pruebas aportadas
aumentan la capacidad de la Comisién para esclarecer los hechos, ya sea por su propia
naturaleza, ya por su nivel de detalle o por ambos conceptos.
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La Comisién consideraré generalmente que:

e las pruebas escritas que daten del perfodo al que hacen referencia los hechos
tendrédn mayor valor cualitativo que las pruebas originadas posteriormente.

e las pruebas relacionadas directamente con los hechos en cuestion se
considerardn, por regla general, de mayor valor cualitativo que las que sélo
tengan relacién indirecta con los mismos.

La Comisién determinard en toda decisién adoptada al término del procedimiento
administrativo:

e i las pruebas facilitadas por una empresa en un momento dado representaron
un valor afadido significativo con respecto a las pruebas que ya obraban en
poder de la Comisién en aquel momento.

No obstante, la informacién y las pruebas presentadas dentro del plazo de
cinco dias mencionado por una empresa que pueda acogerse a la dispensa del
pago de la multa se tendrdn por presentadas antes que cualquier informacién o
prueba aportada por una empresa que solicite la reduccién del importe de una
multa;

e el nivel de reduccién del que se beneficiard una empresa, en funcién del
momento y del grado de valor afadido significativo que representen las pruebas
presentadas a la Comisién. A estos efectos, serdn de aplicaciéon los siguientes
mérgenes de reduccién del importe de la multa que en ofro caso habria sido
impuesta.

Para:
e la primera empresa que cumpla los dos requisitos: una reduccién del 50-30 %;

e la segunda empresa que cumpla los dos requisitos: una reduccién del 30-20 %;

e las siguientes empresas que cumplan los dos requisitos: una reduccién de hasta

el 20 %.

Si una empresa aporta pruebas relacionadas con hechos de los que no tenia
conocimiento la Comisién y que inciden directamente sobre la gravedad o la duracién de la
presunta infraccién o constituyen circunstancias agravantes, la Comisién no tendrd en
cuenta estos elementos al fijar el importe de la multa que se impondrd a la empresa que
aporté estas pruebas.

PROCEDIMIENTO

La empresa que desee acogerse al beneficio de una reduccién del importe de la
multa deberd proporcionar a la Comisién elementos de prueba del cartel en cuestion.

La empresa recibird un acuse de recibo de la Direccién General de Competencia en
la que constard la fecha en la que se presentaron los documentos pertinentes. La Comisién
no tomard en consideracién la presentacién de informacién ni la aportacién de pruebas por
parte de cualquier empresa que solicite una reducciéon del importe de una multa antes de
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haberse pronunciado sobre cualquiera solicitud previa de dispensa condicional del pago de
la multa relacionada con la misma infraccién.

Si la Comisién llega a la conclusién preliminar de que la informacién y las pruebas
presentadas por una empresa constituyen un valor afadido, manifestard por escrito su
intencién de aplicar una reduccién del importe de la multa, indicando la banda aplicable de
las establecidas en el punto anterior. La Comisién informard a la empresa de su posicién no
mds tarde de la fecha en la que se le notifique el pliego de cargos.

La Comisién evaluard la posicién final de cada una de las empresas que hayan
solicitado acogerse a la reduccién del importe de la multa al término del procedimiento
administrativo y justificard sus conclusiones en la decisién que se adopte.

Consideraciones generales

e El incumplimiento de cualquiera de los requisitos enumerados en las secciones
A o B, segin el caso, en cualquiera de las fases del procedimiento
administrativo, puede comportar la pérdida del régimen favorable previsto en
dichas secciones.

e La Comisién es consciente de que la presente Comunicaciéon creard
expectativas legitimas, en las que confiardn las empresas a la hora de revelar a
la Comisién la existencia de un cértel.

e El hecho de que se conceda dispensa de pago o reduccién del importe de la
multa no exime a las empresas de las consecuencias civiles de su participacién
en prdcticas ilegales. A este respecto, si la informacién facilitada por la empresa
sobre un cartel lleva a la Comisién a adoptar una decisién en virtud del
apartado 1 del articulo 81 del Tratado CE, en la misma se precisaré la
participacién en la infracciéon de la empresa que se beneficia de la dispensa de
pago o de la reduccién del importe de la multa. También se indicard en la
decisién que la empresa ha colaborado con la Comisién para explicar por qué
se concede la dispensa de pago o la reduccion del importe de la multa.

e Toda declaracion escrita dirigida a la Comisién en relacion con la presente
Comunicacién forma parte de sus expedientes. No podrd divulgarse ni
emplearse para fines diferentes de la aplicacién del articulo 81 del Tratado CE.

3.1.2.2. Mejoras, sugerencias de mejora y reformas complementarias.
Mejoras

Lo nueva Comunicacién ha avanzado en muchos aspectos respecto a la
Comunicacién de 1996. En su redaccién estd muy inspirada en la Policy on Leniency del

Competition Act de 1998 inglés®. Entre los avances cabe destacar los siguientes hechos:

e Se oforgard automdticamente la dispensa del pago de la multa antes de que
se haya iniciado la investigacién e incluso una vez iniciada la investigacién.

e Se ha aumentado la transparencia a lo largo de todo el proceso con la
dispensa automdtica y la mayor claridad de los términos y condiciones.

%2 Dicho programa se analiza a continuacién del comunitario.
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e La gradacién en las reducciones en la cuantia de la multa (del 50 al 30% para
la primera empresa, del 30 al 20% para la segunda y del 20 al 10% para las
siguientes) una vez que la investigacién ha comenzado es muy acertada porque
convertird la investigaciéon en una carrera para anticiparte a las otras empresas
en la cooperacién con la Comisién, una especie de “efecto dominé”.

e La nueva Comunicacién es mds atractiva para las empresas ya que algunos
requisitos son mds flexibles, entre ellos:

a. Se rebaja la exigencia de “facilitar elementos determinantes del
acverdo” por “aporfar elementos de pruebas e informacién que
permitan adoptar una decisién por la que se ordene una inspeccion”.

b. Se excluye de la dispensa o las reducciones Unicamente al instigador o
cabecilla del cartel (“no habrd adoptado medidas para obligar a ofras
empresas a participar en la infraccién y no a todo aquel que “haya
desemperiado un papel decisivo”.

e Con la Comunicacién de 1996 la Comisién no evaluaba la satisfacciéon de los
requisitos ni daba indicacién alguna sobre el grado de reduccién que va a
oforgar la empresa hasta el momento de adoptar una decisiéon al final del
procedimiento. En la nueva Comunicacién, tras la solicitud de la empresa de
dispensa del pago de la multa se faculta a la Direccién General de Competencia
a conceder por escrito a la empresa una dispensa condicional del pago de la
multa.

e Se ha eliminado la reduccién del 10% en la cuantia de la multa que se
oforgaba por aceptar los hechos recogidos por la Comisién en el pliego de
cargos por la manifiesta indefensién que creaba.

Sugerencias de mejora

A pesar de los avances realizados por la Comisién seria conveniente, en aras de una
mayor eficacia y atractivo, haber incluido en la Comunicacién los siguientes puntos:

1. EVITAR LOS TERMINOS QUE INVITEN A PENSAR EN UNA DISCRECIONALIDAD DE
LA DECISION DE LA COMISION.

Algunas expresiones de la Revisién de la Comunicaciéon tales como las recogidas en
el apartado a) (deberd aportar pruebas e informacién que, a juicio de la Comisién,
permitan...... ) permiten a la Comisién adoptar en un sentido u ofro su decisidn,
rompiéndose asf el principio de automatismo.

2. INCLUSION DE LA POSIBILIDAD DE REDUCCION ADICIONAL EN UN SEGUNDO
CASO (EL DENOMINADO “AMNESTY PLUS”)

Se trata de ofrecer un incentivo mds a las empresas, tal y como se ha llevado a cabo
con éxito en Estados Unidos y Reino Unido, y con ello aumentar el atractivo de la
Comunicacién. Respecto al “amnesty plus” Margaret Bloom®®, declaré que una gran parte

¢ Margaret Bloom es la Directora de la OFT(Office of Fair Trading), autoridad de competencia inglesa.
Informacién recogida de su discurso “The new UK Competition Act” en la Conferencia celebrada en el Fordham
Corporate Law Institute. www.oft.gov.uk.
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de los casos de clemencia de la AD tienen relaciéon con la politica Amnesty Plus. La
Comisién no parece proclive a incluir esta posibilidad ya que consideran que en la prdctica
ya lo estén haciendo (véase las tres multas por tres carteles a la empresa ADM que no han
sido mayores a pesar de ser reincidente). En mi opinién, no es lo mismo no tener en cuenta
el hecho de la reincidencia que dar una reduccién adicional y dado que no esté tipificado el
delito en el dmbito comunitario es conveniente dar el mayor nimero de incentivos a las
empresas o por lo menos igualar los programas norteamericano, canadiense e inglés.

3. POTENCIAR LA DIVULGACION DE LA COMUNICACION

Si la Comunicacién no es conocida por empresarios y empleados dudosamente
podrd ser aplicada en la préctica. Para aumentar su divulgacién las siguientes medidas
podrian llevarse a cabo:

e En Infernet, que se traduzca la Comunicacién a todos los idiomas de la CE*.
Incluir boletines explicativos asi como modelos de solicitudes de dispensa del
pago de multas y de reducciéon de su cuantia.

e Establecer una linea telefénica donde consumidores y empleados puedan
expresar sus quejas e incluso, garantizando de alguna manera la
confidencialidad, que puedan realizarse denuncias.

Reformas complementarias

De la misma forma que era necesario revisar la Comunicacién es conveniente
introducir las siguientes reformas en el derecho de la competencia:

4. 2INTRODUCIR DELITOS SOBRE COMPETENCIA EN AQUELLOS EEMM QUE NO
CUENTEN CON ELLOS?

Los fraudes relativos al derecho sobre la competencia pueden llegar a ser muy
graves y suponer cuantiosos perjuicios a la economia de un sector o pafs. En muchos paises
de la CE (entre ellos Francia, Austria, Irlanda) ya existen estos delitos, que tienen un cardcter
altamente disuasorio; en EEUU y Canadd también.

En consecuencia, se ha planteado la posibilidad de que la Comisién elabore en un
futuro una recomendacién a favor de la infroduccién de los delitos sobre competencia en las
legislaciones nacionales®.

5. 2INTRODUCIR EN LAS EMPRESAS MECANISMOS INTERNOS DE CONTROL?

Dada la aceptacion que en Canadd y en EEUU tienen los infernal disclosure
programs, seria aconsejable que en el futuro las empresas europeas establezcan
mecanismos internos de control y revelacién de infracciones para animar a empleados vy
particulares a expresar sus dudas acerca de la legalidad o ilegalidad de una conducta.

¢ En el DOCE, la Comunicacién se ha publicado en todos los idiomas pero en Internet sélo viene en inglés.
Para alguien que ya estd familiarizado con la Web de la CE no hay problema en encontrarla, sin embargo
mucha gente tendrd problemas para localizarla.

%5 En Estados Unidos las penas privativas de libertad son de hasta tres afos, en Canadd de hasta cinco afios, en
Francia de hasta cuatro afos y en Japén de hasta tres afios.
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La Comisién no considera la existencia de dichos programas en el dmbito de la
dispensa del pago de multas, pero si, en ocasiones, en el dmbito de la imposicién de
multas, lo cual no tiene mucho sentido. Aun asf, citando una vez mds a Miguel Angel Pefa,
“el uso que se hace de los mismos en EEUU es sujeto de gran controversia, siendo la critica
mdés repetida que se les hace su falta de éxito, pues su existencia no impide que las
empresas sigan cometiendo infracciones”.

6. CONFIDENCIALIDAD DE LA INFORMACION APORTADA A LA COMISION.

Seria conveniente que se incluyese la posibilidad de la proteccién frente a terceros
de la informacién recibida por la Comisién e incluso la posibilidad de que las empresas
retiren la informacién suministrada a la Comisién en el caso de que su solicitud de dispensa
no haya sido aceptada.

7. CONSEJERO DE LENIENCY.

Serfa recomendable que no fuese la misma persona u érgano dentro de la Comisién
quién investigase el cartel y quién otorgase la dispensa en aras de la imparcialidad y la
transparencia del proceso. Esto es, que dentro de la Comisién existiese una especie de
“Consejero de Leniency”.

3.2. La incorporacion a las politicas nacionales de algunos Estados miembros
3.2.1. Siguiendo los modelos americano y canadiense: Reino Unido e Irlanda.
3.2.1.1. Reino Unido

Introduccién

El Reino Unido adopté dentro de la Competition Act®® de 1998 una “politica de
clemencia” inspirada en gran medida por el programa de clemencia estadounidense del que
tomé:

e la clemencia automdtica antes de que la investigacién haya comenzado,
e la posibilidad de inmunidad total si la investigacién ya ha comenzado, vy,
e El programa “Amnesty Plus”.

Sin embargo, al igual que en el émbito comunitario se ofrece clemencia frente a las
multas financieras que se puedan imponer a empresas, no a particulares.

%|a Competition Act de 1998, que entrd en vigor el 1 de marzo del 2000, es la ley que prohibe los acuerdos,
prdcticas y conductas que tienen efectos dafinos sobre la competencia en el Reino Unido. El capitulo 1 prohibe
los acuerdos y précticas concertadas anticompetitivas mientras que el capitulo 2 prohibe los abusos de
posiciones dominantes. Ambos capitulos estan muy influenciados por los articulos 81 y 82 del Tratado de Roma.
En contraste con la anterior legislacién, la nueva ley de competencia da a la Office of Fair Trading amplios
poderes de investigacién y potestad sancionadora contra las empresas de hasta el 30% de su facturacién.

La autoridad de competencia, la Office of Fair Trading (OFT: Creada en 1973) y su Director General son los
encargados de vigilar el cumplimiento de las normas de competencia. Hoy en dia, dirige la OFT Margaret
Bloom.
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Normativa: Policy on Leniency. Competfition Act 1998

Dirigida a aquellas empresas participes de un cértel que deseen acabar esa
actividad e informar al Director de la OFT de la existencia del cértel. A cambio, recibirdn de
la OFT un tratamiento favorable distinto segin el momento en que acuda la empresa:

e Inmunidad total y automdtica frente a las multas a aquella empresa que acuda
la primera antes de que la OFT haya iniciado la investigacién.

e Inmunidad total y discrecional frente a las multas a aquella empresa que
acuda la primera aunque la OFT haya iniciado la investigacion.

e Reduccién en la cuantia de la multa a aquella empresa que no sea la primera
en acudir a la OFT o no satisfaga todos los requisitos.

1. INMUNIDAD TOTAL ANTES DE QUE SE INICIE LA INVESTIGACION

Se otorga autométicamente o aquella empresa que sea la primera en acudir a la
OFT con pruebas de la existencia y actividades del cértel, antes de que se haya iniciado una
investigaciéon de las empresas involucradas; se exige que la OFT no tenga la suficiente
informacién sobre la existencia del cartel y que se satisfagan los siguientes requisitos:

e Lo empresa debe proporcionar al Director toda la informacién, documentos y
pruebas de que disponga relativos a la existencia y actividades del cértel®’;

e La empresa debe mantener una cooperacién total y permanente durante toda
la investigacion;

e La empresa no debe haber coaccionado a alguna otra empresa a participar en
el cartel y no ha sido ni el instigador ni el lider del cartel®®; y

e la empresa debe abstenerse de continuar con su participacién en el cartel
desde que revela la existencia del cartel.

Si la empresa no satisface todos requisitos anteriormente numerados todavia puede
obtener inmunidad total si satisface los siguientes.

2. INMUNIDAD TOTAL DESPUES DE INICIADA LA INVESTIGACION®’
Para beneficiarse de la inmunidad total de este apartado es necesario:
e Que la empresa sea la primera en proporcionar al Director las pruebas de la
existencia y actividades del cértel antes de que el Director haya comunicado por

escrito su propuesta de decisién, y;

e Que se satisfagan los requisitos i al iv del apartado anterior.

7 La normativa comunitaria impone cargas superiores a la inglesa ya que exige “elementos determinantes para
probar la existencia del acuerdo”.

8 Tanto la normativa estadounidense, canadiense e inglesa restringen Unicamente de la inmunidad total al lider
mientras que la comunitaria, australiana y alemana restringen a “todo aquel que haya desempefado un papel
determinante en la actividad ilicita”.

*Incluso si la investigacién ha comenzado es todavia posible en Reino Unido, Australia, Canadd y EEUU obtener
inmunidad total, no asf en la CE y en Alemania.
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El otorgamiento de esta inmunidad es discrecional. El Director, en el ejercicio de
este poder discrecional, debe tener en cuenta las siguientes circunstancias:

e El momento en que la empresa ha acudido; vy,

e Sicuenta ya con pruebas suficientes para comunicar por escrito su decisién.
3. REDUCCION EN LA CUANTIA DE LA MULTA

Aquella empresa que proporcione pruebas de la existencia y actividades del cartel
antes de que haya nofificaciéon escrita de la propuesta de decisién sobre la infraccién,
aungue no sea la primera en acudir o no satisfaga todos los requisitos de los apartados
anteriores, obtendrd una reduccién en la cuantia de la multa de hasta el 50%, si se cumplen
las siguientes condiciones:

e La empresa debe proporcionar al Director toda la informacién, documentos y
pruebas de que disponga relativos a la existencia y actividades del cartel;

e La empresa debe mantener una cooperacién permanente y total durante toda
la investigacion; vy,

e La empresa debe abstenerse de continuar con su participacién en el cértel
desde el momento en que se descubre la existencia del cartel.

PROCEDIMIENTO

La empresa que desee beneficiarse de la politica de clemencia deberd contactar con
la oficina del Director de Investigaciones de carteles en la OFT. El contacto debe realizarlo
aquella persona que tenga los poderes de representacién de la empresa para este
propdsito.

REDUCCION ADICIONAL™

Dirigida a aquella empresa que coopere en una investigacién relacionada con
carteles en un mercado (el “primer” mercado) y pueda estar involucrada en otro cértel en
ofro mercado (el “segundo mercado”).

Si la empresa obtiene inmunidad total, ya sea automdtica o discrecional, en relacién
con sus actividades en el segundo mercado, recibird también una reduccién adicional a la
reduccién por su cooperacién en la investigacién del primer mercado.

Valoracién
Muy influenciada por la normativa americana, la normativa inglesa también

contempla el supuesto de clemencia autematica para el caso de que la investigaciéon no
haya comenzado.

70 Se trata del “Amnesty Plus” estadounidense, denominado “dos por uno” por los abogados en Reino Unido. En
opinién de Margaret Bloom, una gran parte de los casos de clemencia de la AD tienen relacién con la politica
Amnesty Plus.
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De la misma manera se puede afirmar la transparencia tanto de la normativa
como del proceso. En cuanto a su divulgacién, en Internet se puede encontrar la normativa,
boletines explicativos y modelos de “cartas de clemencia” tanto total como parcial”’.

Aplicacién en la practica

Ya en el momento en que la ley entré en vigor, el 1 de marzo del 2000, la OFT se
percaté de que una serie de cdrteles de los que sospechaban cesaron en sus actividades
ilegales”.

En el 2000 han tenido cuatro casos’ en los que las empresas firmaron la solicitud
de clemencia’* aceptando las condiciones recogidas en la solicitud.

No se ofrece inmunidad a los administradores, directivos y empleados. Para los
particulares se pone a su disposicién, al igual que en EEUU y en Canadd, una linea
telefénica donde pueden expresar sus quejas. El nimero de quejas” ha se ha multiplicado
por dos o por fres con respecto a la normativa anterior hasta llegar a las 2.000-3.000
quejas al afo. De estas, casi un 20% justificardn una investigacién seria por parte de la
OFT.

3.2.1.2. Irlanda

Irlanda incorporé el 20 de Diciembre de 2001 el “Cartel Inmunity Program”’con el
objetivo de establecer un procedimiento transparente en los casos de otorgamiento de
inmunidad frente a los delitos.

El programa se aplica tanto si se ha iniciado la investigacién como si no, y se
pueden acoger a él tanto empresas como particulares.

Es un programa inspirado en el modelo canadiense, en el que también es posible
que una segunda empresa obtenga la inmunidad si la primera no satisface los requisitos.

En cuanto a los requisitos, se establecen los mismos que, en general, exige el
programa canadiense excepto que no se hace referencia a los “Compliance Programs”.

3.2.2. Siguiendo el modelo comunitario: Alemania
Introduccién

El 17 de abril del 2000 el Bundeskartellant’® alemdn publicé sus directrices relativas
a la imposicién de multas para los participes de un cértel que acudan voluntariamente y

hagan una contribucién importante para destapar la actividad ilegal.

Las directrices alemanas estdn muy influenciadas por la Comunicaciéon de la
Comisién relativa a la no imposicién o a la reduccién de las multas en cdérteles”. A

71 www.oft.gov.uk. La informacién es incluso mds clara que en EEUU y Canadd.

72 Annual Report 2000.

73 Annual Report 2000.

7# Los modelos de Cartas de clemencia se pueden encontrar en la pdgina web de la OFT: www.oft.gov.uk.

7% Informacién recogida del discurso de Margaret Bloom en la Fordham Conference: The new UK Competition
Act. www.oft.gov.uk.

" Podré encontrar més informacién en www.tca.ie

76 Autoridad de Competencia Alemana. De ahora en adelante “BK”.

7 Comunicacién 96/C 207/04.
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diferencia de la Comunicacién comunitaria, la alemana puede aplicarse en un supuesto a
particulares que pueden ser también multados.

Normativa vigente: Comunicacién 68/2000 sobre directrices del BK relativas a la
imposicion de multas.

1. NO IMPOSICION DE MULTAS
Generalmente, no se impondré multa a aquel infractor que:

e Informa al BK del cértel antes de que las investigaciones preliminares del cartel
hayan comenzado vy el infractor esta al tanto de las investigaciones o tiene que
ver con ellas.

e Es la primera persona en facilitar la informacién decisiva para destapar el
cartel,

e Proporciona al BK toda la informacién relevante, asi como todos los
documentos disponibles y las pruebas relativas al cértel’® y coopera de forma
permanente y sin reservas durante todo el procedimiento,

e No ha tenido un papel decisivo en el cartel”, y,
e Pone fin a su participacién en el cértel en cuanto se lo solicita el BK, o, como

muy tarde, cuando el BK haya presentado cargos por escrito contra un miembro
del cartel.

Deben cumplirse todas las condiciones.

2. REDUCCION CONSIDERABLE DE LA MULTA

Si el miembro del cartel satisface voluntariamente las condiciones 2 a 5 después de
que la investigaciéon haya comenzado, la multa final serd reducida generalmente por lo
menos un 50%.

3. REDUCCION DE LA MULTA

Si el miembro del cdrtel satisface la condiciéon 5, la multa puede ser también
reducida si hace voluntariamente una contribucién considerable para destapar el cartel. Las
ofras condiciones de la primera seccién no tienen porque ser necesariamente satisfechas,
pero se tendrdn en cuenta para calcular el montante de la multa.

4. CALCULO DEL MONTANTE DE LA MULTA A EMPRESAS

Estas directrices se aplican:

78 Se considera como contribucién a la deteccién del cértel la presentacién de todos los documentos relevantes y
las explicaciones relativas a estos.

7 En la propia Comunicacién se precisa que por razones de proporcionalidad, los miembros de un cartel que
desempefiasen un rol clave, pueden no estar completamente exentos del pago de la multa. Se incluyen, por
ejemplo, a aquellos que obtuvieron més beneficios del cartel, aquellos que lo iniciaron o aquellos que forzaron a
alguien a tomar parte del cartel.
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e Para calcular el nivel de multas impuesto a empresas® si la contribucién para
destapar el acuerdo ilegal fue hecha por una persona con poder para
representar a la empresa.

e Si la contribucién para destapar el acuerdo no fue hecha en beneficio de la
empresa, las directrices se tendrdn en cuenta sélo en beneficio de la persona
denunciante.

Ninguna multa se impondrd a los empleados de aquella empresa que
inmediatamente y sin reservas cooperen en la contribucién de la empresa a destapar el
acuerdo ilegal, en linea con el trato dado a las empresas bajo estas directrices.

5. PROCEDIMIENTO

La decisién sobre el cumplimiento de las condiciones anteriormente mencionadas
debe tomarse al mismo tiempo que la decisiéon final del BK en los procedimientos
importantes.

6. CONSECUENCIAS CIVILES Y PENALES

Esta comunicacién no tiene consecuencias en los efectos civiles de formar parte en
un cartel.

|81

El BK debe remitir el procedimiento al ministerio fiscal®' si la actividad en concreto

tiene naturaleza delictiva®.
7. NOTAS
En la Comunicacién se precisan las siguientes cuestiones:

e Las empresas deberdn animar a todos sus empleados a cooperar.

e La cooperacién con el BK es en principio confidencial.

e [l BK tiene en cuenta que las declaraciones de los miembros del cartel, que
esperan que sus multas sean considerablemente reducidas como consecuencia
de la cooperacién, sean tratadas con cautela. Antes de que una declaracién
sirva como base de la prueba de la existencia del cartel y del alcance de la
participacién de cada miembro, debe acompafiarse de mds pruebas. Las
declaraciones de ofros miembros del cdrtel, especialmente las relativas al nivel
de participacién deben ser tratadas con cautela.

e El sometimiento del BK a estas directrices no le impide tomar en consideracién
ofras circunstancias no recogidas aqui a favor del miembro del cartel.

Andlisis

Se trata de una normativa practicamente igual a la comunitaria de 1996 y que se
diferencia bdsicamente en que se aplica tanto a particulares como a empresas.

8 De acuerdo con el articulo 30 de la Administrative Offences Act.
81 De acuerdo con la Seccién 41 del Administrative Offences Act.
82 En particular del articulo 298 del “Criminal Code” relativo a fraudes en ayudas publicas.
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En cuanto a su divulgacién, se puede encontrar informacién relativa al programa en
alemdn y en inglés en Internet®.

Es muy criticable la falta de certeza y claridad del programa. Todo estd4 enunciado
de una forma muy vaga, con palabras como “generalmente” al principio de cada frase.

Los incentivos que ofrece a las empresas son pocos, se podria decir, como
conclusién, que no se frata de un programa muy atractivo para las empresas.
Desgraciadamente no cuento con datos sobre su aplicacién en la prdctica.

3.2.3. Siguiendo un modelo discrecional: Francia
Introduccién

Francia incorporé mediante la ley ndmero 2001-420 de 15 de mayo de 2001
(publicada en el Journal Officiel de 16 de mayo de 2001) la posibilidad de exoneracién en
el pago de las multas.

Normativa aplicable

Se podrd acordar una exoneracién total o parcial de las sanciones pecuniarias a
aquella empresa u organismo que, junto con ofras, haya realizado una prdctica
anticompetitiva si:

e Contribuye a clarificar los hechos,

e Contribuye a identificar a sus autores, y,

e Aporta informacién que antes no disponia el Consejo de Competencia o la
administracion.

Tras esta denuncia de la empresa u organismo, y tras la peticién del Fiscal General
o del Ministro de Economia, el Consejo de Competencia adoptaré un Acuse de Recibo de la
peticién de Clemencia, en el que ademds se precisardn las condiciones en las cuales se
oforgard la exoneracién considerada. Este acuse de recibo no se publicard.

Si las condiciones recogidas en el aviso de clemencia han sido respetadas, se podré
acordar una exoneracién en el pago de las multas proporcional a la contribuciéon realizada
por la empresa para el esclarecimiento de los hechos.

Se podrd ordenar a los interesados el poner fin a las practicas anticompetitivas
dentro de un plazo determinado.

Se podrd sancionar econémicamente, bien inmediatamente o bien en caso de
incumplimiento de las condiciones fijadas en el Acuse de Recibo.

Valoracién

El programa francés opta por no determinar a priori los requisitos para obtener la
clemencia, ya que las condiciones para no ser multado sélo se recogen en el Acuse de
Recibo. Se puede decir que es un modelo absolutamente discrecional en el que no se
precisa ni cémo ni cudndo se otorga la exoneracién, ni las razones de ésta. No es un
proceso ni transparente ni se da la tan necesario automaticidad.

8 www.bundeskartellamt.de.
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3.3. La posible incorporacién a la normativa espanola
3.3.1. Razones de su incorporacién

Las razones para incorporar un programa de inmunidad en Espafa, dado que
Espafa pertenece al mercado Unico europeo, son las mismas que existen en el dmbito
comunitario:

e Al distorsionar la competencia los carteles perjudican a la economia y a los
consumidores.

e A largo plazo socavan la competitividad del sector al que pertenecen ya que
eliminan la presion de la competencia para innovar tanto en lo que respecta al
desarrollo de productos como a la infroduccién de procesos de fabricacién més
eficaces.

e Los cérteles para la fijacién secreta de precios o del mercado constituyen uno
de los casos de restricciéon de la competencia més graves. Tales précticas
provocan un aumento de los precios y reducen la oferta al consumidor.

e Por otro lado, no sélo van en detrimento de los intereses de los consumidores,
sino que perjudican a su industria.

e FEste tipo de practicas supone asimismo el incremento del precio de las
materias primas y de los componentes para las empresas que abastecen.

e Hay empresas que participan en tales acuerdos que desearian abandonar las
prdcticas fraudulentas e informar a la autoridad competente de la existencia del
cartel, pero no se atreven por temor a que se les impongan elevadas multas.

En todo caso, las razones que mds pesan para su incorporacién son “razones de
utilidad” basadas en la incapacidad de descubrir los carteles por parte de las autoridades de
competencia por si solas.

Por ello, la Comisiéon, el Reino Unido, Estados Unidos, Canadd, Francia, Irlandg,
Australia y Alemania decidieron adoptar programas de inmunidad donde se fijan las
condiciones en virtud de las cuales las empresas que cooperen con las autoridades de
competencia durante la investigacién de un caso de cértel podrdn ser dispensadas del pago
de las multas que normalmente les habrian sido impuestas, o se les podrd conceder una
reduccién de su importe o no serdn perseguidos penalmente. Otros cinco paises de la UE
también estén en el proceso de incorporacién de la normativa.

La concesién de un trato favorable a las empresas que cooperen con los Servicios de
Defensa de la Competencia® redundaré en beneficio de Espafia; para los consumidores y
ciudadanos de Espafia reviste mayor interés detectar y prohibir dichas prdcticas que multar a
las empresas que cooperen.

8 A partir de ahora SDC.
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Un obstaculo en el camino: la falta de tradicién juridica

No obstante, se podria pensar que una normativa de este tipo no tendria la misma
aceptacién en Espafa que, por ejemplo, en Estados Unidos donde existen desde hace
muchos afos programas similares o exenciones para otros muchos sectores (laboral,
medioambiente...). Por otro lado, & es posible que una empresa participe de un cértel en
Espaia vaya a denunciar a los otros miembros del cartel?2, 2no se granjearia muchas
enemistades en el sector¢. Puede ser que asi ocurra, pero no debemos olvidar que los
programas de inmunidad han sido especialmente Utiles después de que se hayan producido
cambios en los érganos de administracién y direccién de una empresa. Por ejemplo, una
empresa absorbe a ofra empresa que participaba en un cdartel. Puede ser que el nuevo
consejo de administracién, tras descubrir la existencia del cdrtel decida regularizar la
situaciéon de la empresa para evitarse en el futuro problemas con las autoridades de
competencia.

Finalmente, en ofros dmbitos del derecho espafol existen algunas figuras similares
que pueden ayudar a la comprensién de su utilidad como por ejemplo el articulo 305.4 del
Cédigo Penal. Este pérrafo del delito fiscal conocido como excusa absolutoria dispone que:

“Quedard exento de responsabilidad penal el que regularice su sitvacién
tributaria, en relacién con las deudas a que se refiere el apartado primero de
esfe articulo, antes de que se le haya noftificado por la Administracion
fributaria la iniciacién de actuaciones de comprobacion tendentes a la
determinacidn de las deudas tributarias objeto de regularizacién, o en el
caso de que fales actuaciones no se hubieran producido, antes de que el
Ministerio fiscal, el Abogado del Estado o el representante procesal de la
Administracién autonémica, foral o local de que se trate, interponga querella
o denuncia contra aquél dirigida, o cuando el Ministerio Fiscal o el Juez de
instruccidn realicen actuaciones que le permitan tener conocimiento formal
de la iniciacién de las diligencias.”

3.3.2. El modelo a seguir

La normativa que se deberia introducir en Espafia deberia ser la misma que exista en
el Gmbito comunitario con posibles mejoras basadas en otras experiencias de aplicacién.

En todo caso, la propuesta deberia ser la misma tanto para Espafia como para la
Comunidad y que deberia ser igual en todos los paises de la Comunidad para evitar asi que
se produzcan grandes divergencias por el tratamiento favorable que se otorga en cada
pafs.®

La eleccién de un término castellano para “leniency”

Encontrar un término en castellano para la denominada politica de “leniency”,
“amnesty” o “inmunity”, no es tarea f4cil pues ninguna de las traducciones literales de
dichos términos (clemencia, amnistia o inmunidad) se acomoda a lo que realmente se quiere
dar a entender.

En mi opinién, los términos que més se acomodan a nuestra terminologia juridica
son “dispensa” o “exoneracién” (tomado del modelo francés), siendo exoneracién el mds

8 En este mismo sentido se ha pronunciado el Comisario de Competencia Mario Monti en repetidas ocasiones.
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adecuado de ambos ya que se puede aplicar sin problemas al dmbito del derecho
sancionador.

La propuesta, basada en la nueva Comunicacién e inspirada principalmente en los
modelos anglosajones, deberia ofrecer al menos tantos incentivos como se ofrecen en otros
estados, esto es, exoneracidn automdtica, exoneracién discrecional, reduccién a la
cooperacién y reducciones adicionales (Amnesty Plus). En consecuencia, la propuesta es la
siguiente:

Aprobar por una norma con rango de ley (ley o real decreto ley cumpliendo asi los
principios de legalidad y de tipicidad) el programa de exoneracién de la multa.
La autoridad competente para otorgar la exoneracién o la reduccién del importe de la
sanciéon serd el Tribunal de Defensa de la Competencia previa instruccién de expediente e
informe de dispensa por parte del Servicio de Defensa de la Competencia.

Programa de exoneracién del pago de la multa o de la reduccién de su importe

1. EXONERACION AUTOMATICA DEL PAGO DE LAS MULTAS

La primera empresa en revelar al SDC la existencia de un cdrtel y del que el SDC no
tenia conocimiento previo quedard exonerada por este del pago de cualquier multa que
hubiera podido imponérsele, siempre que la empresa retna los requisitos expuestos a
continuacioén:

e deberd aportar pruebas e informacién que permitan adoptar una decisién por
la que se ordene la incoaciéon de un expediente de acuerdo con el articulo 36
de la Ley de Defensa de la Competencia.

e deberd facilitar a la SDC todas las pruebas y la informacién que obren en su
poder o estén a su disposicién relacionadas con la presunta infraccién, y deberd
colaborar plena, diligentemente y de forma continuada a lo largo de todo el
procedimiento administrativo del SDC. No deberd deformar los hechos. En
particular, quedard a disposicién de la SDC para responder con prontitud a
cualquier peticién que pueda contribuir al esclarecimiento de los hechos;

e deberd poner fin a su participacién en la presunta actividad ilegal a més tardar
cuando revele la presunta infraccién;

e no habrd forzado a otras empresas, con su poder econémico o por ofros
medios, a participar en la actividad ilegal, ni serd el dnico beneficiario de la
actividad en el territorio esparof®.

PROCEDIMIENTO

La empresa que desee solicitar la exoneracién del pago de la multa deberéd ponerse
en contacto con el SDC. Si asi lo desea, podrd facilitar inmediatamente al SDC toda la
informacién y las pruebas de la presunta infraccién que obren en su poder. En general, se
tratard de una descripcién de la presunta infracciéon con datos sobre la naturaleza de la
misma, su presumible dmbito geogrdfico, el nimero y la identidad de los participantes y el

8 Esta frase afiadida estd inspirada en el “Inmunity Program under the Competition Act” de Canadé. Dicha
exclusién no permitird beneficiarse de la dispensa a la empresa infractora en supuestos de reparto de mercados
nacionales.
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tamafo del mercado afectado. También deberd entregar una lista descriptiva del contenido
de los documentos que presenta.

Si fuera necesario, la empresa podréd presentar la informacién en un principio de
manera hipotética para poder aclarar con la SDC si puede acogerse, en esta fase, a la
exoneracién del pago de las multas. La empresa serd informada inmediatamente si no redne
las condiciones expuestas en el punto anterior. En caso contrario, se fijard un plazo de no
mds de cinco dias hdbiles para que la empresa revele integramente toda la informacién vy las
pruebas, con arreglo a la descripcién y a la lista presentada previamente.

El SDC entregard un acuse de recibo de la solicitud de la empresa de exoneracién
del pago de la multa, confirmando la fecha en la que la empresa presentd la informacién y
las pruebas a la SDC o la fecha para la que se comprometié a hacerlo, dentro del plazo de
no mds de cinco dias hdbiles.

Una vez que el SDC haya recibido y podido examinar la informacién y las pruebas
de la empresa y haya llegado a la conclusién de que cumple los requisitos expuestos,
remitird el expediente al Tribunal de Defensa de la Competencia, acompafidndolo de un
informe de recomendacién para la exoneracién condicional del pago de la multa.

El SDC no tomaré en consideracién otras solicitudes de exoneracién del pago de la
multa antes de haberse pronunciado sobre una solicitud previa relacionada con la misma

presunta infraccién.

Si al término del procedimiento administrativo, la empresa ha cumplido los requisitos
expuestos, el TDC la exonerard del pago de la multa en la decisién correspondiente.

2. EXONERACION UNA VEZ INICIADA LA INVESTIGACION.
Para beneficiarse de esta exoneracién de este apartado es necesario:
e Que lo empresa sea la primera en proporcionar al SDC las pruebas de la
existencia y actividades del cartel antes de que el SDC haya comunicado por
escrito su propuesta de decisién, y;
e Que se satisfagan los requisitos primero y segundo del apartado 1.
El otorgamiento de esta inmunidad es discrecional. El TDC, en el ejercicio de este
poder discrecional, debe tener en cuenta las siguientes circunstancias:

e El momento en que la empresa ha acudido; vy,

e Sicuenta ya con pruebas suficientes para comunicar por escrito su decisién.

3. REDUCCION DEL IMPORTE DE LA MULTA.
Las empresas podrdn beneficiarse de una reduccién del importe de la multa:

e Una vez que la SDC haya formulado el expediente de recomendacién para la
exoneracién condicional del pago de la multa a una empresa, o
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e En el coso de que el SDC tenga ya conocimiento por otros medios del
presunto cartel.

Para ello la empresa deberd satisfacer dos requisitos
a. La empresa deberd facilitar al SDC pruebas de la presunta infraccién que
aporten un valor afadido significativo con respecto a las pruebas de que
disponia ya la SDC, y
b. La empresa deberd poner fin a su participacién en la presunta actividad ilegal.
El concepto de 'valor anadido" alude al grado en que las pruebas aportadas

aumentan la capacidad del SDC para esclarecer los hechos, ya sea por su propia
naturaleza, ya por su nivel de detalle o por ambos conceptos.

El SDC considerard que:

e las pruebas escritas que daten del perfodo al que hacen referencia los hechos
tendrédn mayor valor cualitativo que las pruebas originadas posteriormente.

e las pruebas relacionadas directamente con los hechos en cuestién se
considerardn, por regla general, de mayor valor cualitativo que las que sélo
tengan relacién indirecta con los mismos.

El SDC determinard en toda decisién adoptada al término del procedimiento
administrativo:

e i las pruebas facilitadas por una empresa en un momento dado representaron
un valor afadido significativo con respecto a las pruebas que ya obraban en
poder del SDC en aquel momento.

No obstante, la informacién y las pruebas presentadas dentro del plazo de
cinco dias mencionado por una empresa que pueda acogerse a la exoneraciéon
del pago de la multa se tendrdn por presentadas antes que cualquier
informacién o prueba aportada por una empresa que solicite la reduccién del
importe de una multa;

e ¢l nivel de reduccién del que se beneficiard una empresa, en funcién del
momento y del grado de valor afadido significativo que representen las pruebas
presentadas al SDC. A estos efectos, serdn de aplicaciéon los siguientes mdargenes
de reduccién del importe de la multa que en otro caso habria sido impuesta.

Para:
e la primera empresa que cumpla el requisito a): Una reduccién del 50-30 %;

¢ la segunda empresa que cumpla el requisito a):Una reduccién del 30-20 %;

e las siguientes empresas que cumplan el requisito a): Una reducciéon de hasta el 20 %.
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Si una empresa aporta pruebas relacionadas con hechos de los que no tenia
conocimiento el SDC y que inciden directamente sobre la gravedad o la duracion de la
presunta infraccién o constituyen circunstancias agravantes, el SDC no tendrd en cuenta
estos elementos al fijar el importe de la multa que se impondrd a la empresa que aportd
estas pruebas.

PROCEDIMIENTO

La empresa que desee acogerse al beneficio de una reduccién del importe de la
multa deberd proporcionar al SDC pruebas documentales e informacién susceptible de
constituir una prueba del cartel en cuestion.

La empresa recibird un acuse de recibo del SDC en la que constard la fecha en la
que se presentaron los documentos pertinentes. EIl SDC no tomard en consideracién la
presentacién de informacién ni la aportacién de pruebas por parte de cualquier empresa
que solicite una reduccién del importe de una multa antes de haberse pronunciado sobre
cualquiera solicitud previa de exoneracién condicional del pago de la multa relacionada con
la misma infraccién.

Si el SDC llega a la conclusién preliminar de que la informacién y las pruebas
presentadas por una empresa constituyen un valor afadido, remitiré por escrito el
expediente sancionador al TDC acompanidndolo de un informe en el que manifestard su
intencién de aplicar una reduccién del importe de la multa, indicando la banda aplicable de
las establecidas en el punto anterior. El SDC informard a la empresa de su posicién no més
tarde de la fecha en la que se le notifique el expediente sancionador.

El TDC evaluard la posicién final de cada una de las empresas que hayan solicitado
acogerse a la reduccién del importe de la multa al término del procedimiento administrativo
y justificaré sus conclusiones en la decisiéon que se adopte.

4. REDUCCION ADICIONAL

Dirigida o aquella empresa que coopere en una investigacion relacionada con
carteles en un mercado (el “primer” mercado) y pueda estar involucrada en otro cartel en
otro mercado (el “segundo mercado”).

Si la empresa obtiene la exoneracién en el pago de la multa en relaciéon con sus
actividades en el segundo mercado, recibird también una reduccién adicional a la reduccion
por su cooperacién en la investigacion del primer mercado.

3.3.3. Otras propuestas

La simple incorporacién de un programa de exoneracién no garantiza ninguna
efectividad si no se acompana de las dos siguientes medidas:

Incremento de la cuantia de las mulias.

Evidentemente a mayores multas mayores incentivos para evitarlas. Actualmente las
multas maximas ascienden a 150.000.000 de pesetas, cuantia que podria ser incrementada
hasta el 10% del volumen de ventas correspondiente al ejercicio inmediato anterior a la
resolucién del Tribunal. Ademds, se puede imponer multas de hasta 5.000.000 de pesetas a
los representantes legales o a las personas que integren los érganos de administracién.
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Convendria por lo menos duplicar la cuantia de estas multas (500 millones y un 20%
del volumen de ventas).

Divulgacién convenientemente del programa de inmunidad

Si ni los empresarios ni los consumidores conocen el programa dificilmente podra ser
efectivo. Para ello, tal y como hacen sobre todo en Canadd, Reino Unido y Estados Unidos,
en Internet se deberia poder encontrar:

e La legislacion sobre competencia relativa a los carteles

e El programa de inmunidad con todos sus requisitos. No estaria mal que
también se recogiese en inglés.

e Boletines explicativos.
¢ Modelos de solicitudes de inmunidad, total o parcial.

También seria conveniente establecer una linea telefénica donde consumidores y
empleados puedan expresar sus quejas e incluso, garantizando de alguna manera la
confidencialidad, que puedan realizarse denuncias.

Por ¢ltimo, plantear el debate sobre la conveniencia de que en el futuro se tipifiquen

delitos sobre competencia que ya existen en otfros paises®’. Dicha introduccién estaria
apoyada por el carécter altamente disuasorio de las figuras delictivas.

87 Véase nota 3 y nota 76. En Estados Unidos las penas privativas de libertad son de hasta tres afos, en Canadé
de hasta cinco afios, en Francia de hasta cuatro afios y en Japén de hasta tres afios.
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Vaya por delante mi agradecimiento a Santiago llunddin por un documento de
trabajo tan completo, tan lleno de ideas y de tan fdcil lectura sobre una cuestién tan
especifica y que tan escaso impacto ha tenido en Espafia por el momento.

De hecho, la Unica empresa en haberse beneficiado por ahora de una reduccién en
virtud de la comunicacién de 1996 fue Acerinox, implicada en el asunto Alloy Surcharges de
1998, quien, como casi todas las demds empresas implicadas, obtuvo una reduccién del
20%% de la multa por aceptar la descripcién de los hechos en el pliego de cargos.

Acerinox ha sido también la Unica espafola del centenar largo de empresas
multadas desde la entrada en vigor de las lineas directrices sobre multas de 1998.

Una posible explicacién de tan baja incidencia podria ser que las empresas
espafolas son poco infractoras de las reglas comunitarias de competencia. También podria
ocurrir que las infracciones en que se ven envueltas no tienen entidad suficiente para
merecer la atencién ni el castigo de Bruselas. No creo, sin embargo que ninguna de esas
explicaciones sea la Unica.

Esto me lleva a esbozar un par de comentarios rdpidos sobre la necesidad de un
programa nacional de clemencia.

En primer lugar, lo puesta en marcha de un programa nacional de clemencia suele
hacer emerger un nimero significativo de carteles, ain en aquellos paises donde no se tenia
noficia previa de su existencia. El caso inglés es elocuente a este respecto. Es mds, a mayor
atractivo del programa, mayor es el nimero de cdrteles que aflora. La experiencia
americana, corroborada en cierta medida en Europa, es que la mayoria de los carteles son
de dmbito geogrdfico muy reducido, incluso local. Su pequefio tamafio no les convierte por
ello en menos dafinos para los que sufren sus efectos. Es bastante probable que el efecto
directo sobre los consumidores, o al menos, sobre un grupo de ellos, sea peor en el que
caso de un cértel de dmbito local que el de un cartel mayor sobre un bien intermedio de
escasa importancia para un producto final determinado. Por todo ello, la existencia de un
programa nacional es altamente recomendable.

En segundo lugar, aunque el contenido de dicho programa ha de adecuarse a la
naturaleza de las sanciones previstas en el ordenamiento nacional, es bastante probable que
Espafa, tras la modemizacién de las reglas comunitarios de competencia, deba aplicar de
todas maneras los principios o la letra del programa comunitario de clemencia, al menos en
lo que se refiere a los asuntos en los que aplique la normativa comunitaria. Estoy de
acuerdo con el autor en que, a igualdad de sanciones, no debe haber grandes diferencias
entre programas, si no se quiere incentivar el que las empresas comparen y opten por aquel
que les asegure un fratamiento mds benévolo.

1. COMENTARIOS GENERALES
1.1. La eleccién de un término del idioma castellano para “leniency”
¢Clemencia o lenidad? 2Delacién o chivatazo? Los espafoles que nos hemos visto

implicados en la reforma de la comunicacién de 1996 hemos discutido a menudo sobre
cuél es el mejor término para designar en castellano el tipo de comportamiento que se

8 En su sentencia de 13 de diciembre de 2001, el Tribunal de Primera Instancia europeo aumento al 20% la
reduccion del 10% inicialmente concedida a Acerinox por la Comisién en aplicacion de la Comunicacion de
1996. La multa definitiva a dicha empresa ascendié a 3.136.000 ECU.
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pretende fomentar. En el proyecto de nueva comunicacién desvelado en julio pasado, se
habla de cooperacién, término demasiado general y neutro. En el articulo publicado en El
Pais el 25 de noviembre de 2001 sobre el cartel de las vitaminas, se hacia continua
referencia a la delacién y se definia a sus beneficiarios como “chivatos”. Ambos conceptos
tienen un cardcter demasiado negativo, lejano de la intencién de la Comisién. “Lenidad”
tampoco parece satisfactoria, en la medida en que significa blandura de la autoridad en la
aplicacién de las normas. Queda, pues, “clemencia”, que aunque normalmente quede
reservado a mayores metas, se parece mds al concepto de moderacién (interesada) en la
sancién, que se pretende conceder a cambio de la confesion de las empresas.

1.2. El programa de clemencia para corporaciones de EEUU

Respecto al programa norteamericano, me gustaria hacer las consideraciones
siguientes:

Evidentemente, la inmunidad total, sea tipo A o Tipo B, sélo se aplica a una empresa
por cartel. La Division Antitrust del Departamento de Justicia fomenta las carreras entre
empresas haciendo una gran publicidad de lo que llama “la multa de cero délares para la
primera empresa”. En los contactos bilaterales mantenidos con la Divisién Antitrust nos han
explicado que la inmunidad se decidié en algunos casos tras un verdadero esprint final entre
varias empresas, en el que la ventaja de la ganadora no fue més alld de unas cuantas
horas.

Ademds, al margen de la inmunidad, la Divisién Antitrust recompensa con
reducciones de las posibles sanciones pecuniarias y penales la cooperaciéon de empresas
adicionales en un determinado cdrtel. Para ello negocia con algunas empresas los llamados
“plea bargains” o “sentencias de conformidad”, por seguir la terminologia utilizada por
Santiago Ilunddin.

Es muy importante destacar que la Divisién Antitrust goza de una elevada
credibilidad entre abogados y empresas en lo que se refiere a la aplicacién del programa de
clemencia en la prdactica. Los jueces nunca han puesto en cuestiéon ni las propuestas de
clemencia ni el contenido de los “plea bargains”. Esta credibilidad, y la confianza que
desprende, juega en favor de los objetivos de la autoridad de competencia, pues los
abogados se sienten inclinados a aconsejar a sus clientes que acudan con prontitud a la
Divisién Antitrust.

La transparencia, el automatismo y la confidencial son condiciones necesarias para
la credibilidad, pero la actitud de la autoridad de competencia en la aplicacién, generosa o
al menos neutra, del programa es imprescindible para que se cree la confianza. Una
aplicacién demasiado formalista o cicatera de las condiciones del programa normalmente
socavardn dicha confianza y acabardn con la credibilidad y, por ende, con la utilidad del
programa.

En cuanto al importe de las multas, la Comisién Europea no se queda muy a la
zaga, al menos desde que Mario Monti fue nombrado Comisario de Competencia. El
importe total de las multas impuestas en 2001 ascendié a casi 1.986 millones de €. El afo
2001 también supuso un récord tanto en el nimero de decisiones con multa (16%), como
en el nimero de infracciones sancionadas (26).

% De las que 10 correspondieron a cérteles.
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Por ¢ltimo, con el proyecto de nueva comunicacién sobre clemencia, la Comision
pretende obtener un incremento en el nimero de solicitudes semejante al que tuvo lugar en
los EEUU al cambiar el sistema en 1993.

2. COMENTARIOS A LA SECCION SOBRE LA CLEMENCIA DE LA COMISION

Mi propésito fundamental en este punto es responder a las preguntas, comentarios o
sugerencias realizadas por Santiago Illunddin en el documento de referencia.

Como documento de apoyo, he actualizado y traducido al castellano un articulo que
publiqué en la revista de la DG COMP?" a principios de 2001, articulo al que, muy
amablemente Santiago llundéin hace diversas referencias en su documento.

2.1. Evaluacién critica de la Comunicacién de 1996

Quiero empezar diciendo que coincido con el diagndstico realizado en el
documento de referencia acerca de las limitaciones de la Comunicacién de 1996.

Dicho lo anterior, me gustaria realizar las siguientes precisiones:

Las secciones B y C de la Comunicacién ya han sido aplicadas. Durante el afo
2001, la seccién B ha sido aplicada 6 veces en 5 asuntos distintos. La reduccién del 100%
fue concedida en 4 ocasiones. Las dos primeras veces a Aventis, por denunciar su
participacién en los cdrteles de las vitaminas A y E. Pese a ello, la Comisién ain impuso una
multa relativamente modesta a Aventis por su implicacion en un fercer cdrtel,
correspondiente a la vitamina D3. Por su parte, la empresa Fujisawa obtuvo una reduccion
de Unicamente el 80% en el asunto Sodium Gluconate porque su cooperaciéon no fue todo
lo espontdnea que la Comisién hubiese deseado. Por la misma razén, la reduccion
concedida a Cerestar en Citric Acid fue del 90%.

Hubo también 2 multas cero. La primera fue “impuesta” a Interbrew en el asunto de
los cerveceros de Luxemburgo™, la segunda a la empresa Sappi en el asunto del pape/
autocopiativo’®.

Me gustaria afadir un Gltimo detalle respecto al método americano. El 15 6 20%
utilizado para calcular la multa base se refiere al “volumen de comercio afectado”, lo que
para la Comisién seria la cifra de ventas en el producto o mercado afectados, y no
necesariomente a toda la facturacién. Las multas de la Comisién, al menos las mds
recientes, exceden con creces el 10% de las ventas en el mercado afectado. Por continuar
con el caso vitaminas, bastantes de las multas individuales impuestas superaron con creces
el 100% de la facturaciéon de las empresas en vitaminas concretas.

Por lo demds, como ya indiqué anteriormente, coincido plenamente con el
diagnéstico realizado por Santiago llunddin®™ en especial en lo referente a la falta de
transparencia, a la pobreza de la divulgacién y al rigor de los requisitos. Ello no impide que
en casi todos los carteles, la Comisién conceda numerosos premios de consolacién
(reducciones en aplicacién de la seccién D de la Comunicacién).

71 An overview of the application of the leniency Notice. Competition Policy Newsletters 2001, n° 1 February.
92 Decisién de la Comisién de 5 de diciembre de 2001.

%3 Decisién de la Comisién de 20 de diciembre de 2001.

4 Véase el documento adjunto.
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Respecto al problema de la responsabilidad civil, a diferencia de otros programas de
clemencia, ni el actualmente en vigor, ni el futuro programa comunitario contempla la
reparacion del dafio como requisito para la dispensa o inmunidad.

La mejor explicacién es, en mi opinién, que en muy contadas ocasiones la Comisién
ha calculado el posible beneficio supracompetitivo realizado como consecuencia de una
restriccion. Ello se debe en gran medida a que, en las restricciones definidas como por
objeto, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia no requiere la prueba de la existencia de un
efecto negativo concreto y posible de medir para considerar probado que una restriccién
tuvo lugar.

Curiosamente, la necesidad de incrementar una multa para “rebasar el importe de
las ganancias ilicitas realizadas gracias a la infracciéon” figura entre las circunstancias
agravantes previstas en las directrices para el cdlculo de multas, aunque no se ha aplicado
por ahora en caso alguno.

Ademds, en una ocasién se consider6 como circunstancia atenuante la
compensacién econdémica pagada en concepto de dafos y perjuicios por el lider de un
cartel a la victima de un boicoteo. La reduccién de la multa fue en todo caso muy inferior al
importe realmente pagado®.

2.2. El proyecto de Comunicacién de 2001

Quiero empezar diciendo que la inspiracién para el proyecto publicado en julio de
2001 vino, ante todo, de la experiencia de los EEUU. Ademds, en mi opinién, el proyecto
guarda un notable parecido con el inicial de la Comisién de 1995, previo a la
Comunicacién definitiva de 1996.

De no haber cambios, la nueva Comunicacién sobre clemencia guardard una
similitud an mayor con el programa de EEUU para corporaciones y, por la misma razén,
también con el proyecto primitivo de la Comisién de 1995.

La publicacién en el DOCE en julio de 2001 abrié un periodo de consulta publica
de 2 meses. La mayor parte de las respuestas recibidas fueron bastante favorables al
proyecto. Empresas y abogados coincidieron esta vez en apoyarlo. El procedimiento nuevo
y, en especial, las cartas condicionales de dispensa del pago y reduccién de la multa,
recibieron una aprobacién undnime.

También hubo criticas, aunque casi todas se refirieron a sugerencias de clarificacién
o de mejora de elementos concretos del proyecto.

Las mds repetidas se refirieron, en primer lugar, a la inseguridad que podria crear lo
que parecia un doble requisito previo para conceder la dispensa de pago; a saber, que la
Comisién no tuviese conocimiento previo de la existencia de un cdartel ni tampoco
informacién suficiente para ordenar una inspeccién por sorpresa.

Hubo también numerosas dudas en cuanto al procedimiento hipotético ofrecido por
la Comisién como alternativa a la presentacién directa de la evidencia en poder de una
empresa, y muchos comentarios acerca de la confidencialidad frente a terceros de la
informaciéon puesta a disposicién de la Comisién por una empresa beneficiaria de la

5 ABB en el asunto Pre insulated Pjpes.
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dispensa de pago o de una reduccién. Finalmente, también se pidié una mayor flexibilidad
en las reducciones en aquellos casos en que la dispensa total no fuese posible.

2.3. Conocimiento por la autoridad de competencia de la existencia de
procedimientos paralelos en otras jurisdicciones

La cuestion del conocimiento previo del cértel por la Comisién, merece ser abordada
en detalle.

Mi lectura del modelo canadiense es que un procedimiento paralelo por parte de
ofra autoridad de competencia puede alertar al Bureau y, por tanto, impedir el primer tipo
de inmunidad.

Al carecer de la posibilidad de imponer sanciones penales, la Comisién no suele ser
lo primera en conocer la existencia de un cdartel de émbito mundial. Lo normal es que el
cartel venga “rebotado” de los EEUU. Es decir, cuando la primera empresa implicada en un
cartel mundial viene a la Comisién, ésta normalmente ya sabe de la existencia del mismo
¢Se puede ser clemente en esas circunstancias?

Esta cuestién fue objeto de intenso debate dentro de la DG COMP durante los
trabajos preparatorios del nuevo proyecto. Al final, la conclusién fue que la existencia de
procedimientos paralelos en otras jurisdicciones no ha de excluir la dispensa del pago de la
multa que podria haber impuesto la Comisién para compensar los efectos del cartel en la
Unién Europea. Tras barajar diversas posibilidades, se optdé por no incluir una referencia
explicita a esta cuestién. Todo lo mds, la expresién “que afecte a la Comunidad y del que la
Comisién no tenfa conocimiento previo” pretendia reflejar esa posibilidad de alguna
manera.

A la vista de los resultados de la consulta, esta solucién no fue buena. En numerosas
respuestas se criticd el uso del concepto “tener conocimiento previo”, en particular el que la
Comisién pudiese considerar que informacién recibida de ofras autoridades (o incluso
aparecida en la prensa) pudiera ser suficiente para impedir la dispensa del pago.

Por ello, la version definitiva de la nueva comunicacién eliminaré el uso de dicho
concepto, que serd substituido por su significado inicial, que no era otro que la ausencia de
informacién suficiente para llevar a cabo una inspeccién por sorpresa por parte de la
Comisién.

éDispensa del pago de la multa una vez iniciada la investigacién?

Efectivamente, la intencién inicial era de no conceder la dispensa total si la
inspecciéon ya habia tenido lugar o si la Comisién, independientemente de haber o no
llevado a cabo la inspeccién, ya tenia conocimiento de la existencia de un cdrtel
(normalmente, el caso de un asunto de oficio, sin denuncia previa).

El comentario de Santiago llunddin en este punto es relevante. ¢Por qué apresurarse
si la dispensa también es posible tras la inspecciéon —y, afado, quizés la inspeccién sea un
fracaso y la Comisién se olvide del tema-2

La pregunta presupone que la empresa estd segura de que ninguna ofra se ha
puesto ya en contacto con la Comisién, ni pretende hacerlo. De otro modo, es posible que
ante la duda decida cooperar. En general, en gran nimero de los cdrteles investigados,
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parece que cuando las empresas barruntan que la autoridad de competencia estd al tanto
del mismo, a partir de determinado momento se produce la desbandada.

La experiencia de los EEUU es bastante significativa. De los contactos bilaterales
mantenidos con el Departamento de Justicia ha quedado claramente de manifiesto que, sin
lo que alli se llama inmunidad de tipo B, la investigacion de mds de la mitad de los carteles
perseguidos no hubiese llegado a buen puerto. En algunos casos, el Departamento de
Justicia fue realmente paciente, pues alguna empresa estuvo dudando mds de 2 afios antes
de acogerse al programa de clemencia para empresas.

Algunas de las respuestas recibidas durante la consulta publica hacian también
hincapié en la necesidad de ofrecer este tipo de inmunidad.

Todas estas constataciones acabaron por calar en el dnimo de la Comisién y, por
ello, la dispensa del pago sea también posible cuando, después de la inspeccién, la
Comisién no tenga material suficiente para probar la existencia de la infraccién, siempre,
claro estd, que no se haya concedido ya la dispensa condicional antes de la inspeccién.

El automatismo de esta dispensa de tipo B serd quizds algo menos evidente, puesto
que existird un grado de discrecionalidad mayor respecto al nivel de informacién necesaria
para concederla.

Amnesty plus

A pesar de que la experiencia de los EEUU parece de nuevo positiva. La posibilidad
de incluir algo parecido al “Amnesty plus” en el futuro programa comunitario fue descartada
tras breve discusion por ser demasiado ajena a la tradicién de considerar cada caso por
separado y a la vista de sus propias circunstancias.

2Cudl es la practica de la Comisién? La experiencia reciente muestra que la
participacién simultanea en varios cdrteles no implica multas mayores para las empresas en
ninguno de ellos.

En mi opinién, esta circunstancia se debe en especial a las muy estrictas condiciones
resultantes de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia para poder considerar reincidente a
una empresa. El Tribunal no sélo requiere que se trate de la misma persona juridica y de la
misma infraccién, sino también que la segunda infracciéon haya comenzado tras la decisién
de la Comisién en la primera.

Existen varios ejemplos en las decisiones mds recientes de empresas aficionadas a la
colusién. Este es el caso de Hoffman La Roche, participante en los cérteles de las vitaminas y
del d4cido citrico, de Jungbunzlauer, activa en dcido citrico y en gluconato de sodio y de
Archer Daniels (ADM), plusmarquista absoluto, por su participaciéon en dcido  citrico,
gluconato de sodio y aminodcidos. Hay que afiadir, ademés, que estas empresas fueron
reconocidas como lideres (en solitario o en comandita) en alguno o todos esos carteles.

El trato dado por la Comisién a esas tres empresas confirma que la participacién en
varios cdrteles a la vez no ha tenido efectos en el importe de base de sus multas. Ademds,
ninguna de ellas ha sido considerada reincidente.

La comparacién de las decisiones en los tres cérteles mencionados més arriba
muestra también que la participacién simultanea en varios carteles no es obstéculo para
recibir reducciones significativas en cada uno de ellos, en aplicacién de la comunicacién de
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1996. De hecho, todas las empresas mencionadas mds arriba recibieron reducciones en
cada uno de los cérteles en que participaron. En algunos casos, las reducciones fueron
bastante significativas. Asi, por ejemplo, ADM obtuvo un 40% en gluconato de sodio vy
Hoffman La Roche un 50% en vitaminas.

La necesidad de potenciar la divulgacién

Es evidente, a la vista de los importantes resultados obtenidos en ofras jurisdicciones,
que es necesario y urgente mejorar la divulgacién del programa comunitario.

Mi impresion es que su existencia es poco conocida, al menos entre las empresas.
Por ejemplo, al principio de una inspeccién se suele mencionar su existencia e incluso se
entrega una copia a la empresa o a sus asesores legales. En bastantes ocasiones, las
empresas, en especial las medianas y pequefias, no la conocen. Los abogados la conocen
algo mejor.

éIncrementar la cuantia de las multas?

Por el momento, no existe intencién alguna de aumentar el limite del 10% de las
ventas totales. El proyecto de nuevo Reglamento 17 lo mantiene.

En cuanto a los niveles de las multas, si bien es cierto que ain son ligeramente
inferiores a las impuestas en los EEUU desde la segunda mitad de los afos 90 del siglo
pasado’™; sin embargo, en muchos casos, ya son perfectamente comparables. Como
muestra baste lo ocurrido en el asunto vitaminas, donde BASF ha recibido una multa mayor
en la Unién Europea (296,16 millones de €) que en EEUU (225 millones de $). El montante
total final (855.22 millones de €) es, sin embargo, alrededor de un 15% inferior al impuesto

en EEUU.

Los tres cuadros siguientes permiten hacerse una idea del tamafo de las multas
comunitarias.

El primero detalla las 10 mayores multas totales jamdés impuestas por la Comisién
(hasta el final de 2001).

%6 Hasta 1993 la mayor multa jamds impuesta en los EEUU a una empresa por violacién de la ley Sherman
ascendié a apenas 2 millones de $. Por ejemplo, la multa media por empresa en el afio fiscal de 1991 fue de
320.000%. La misma cifra en 1998 habia aumentado a 12 millones de $. Fuente, discurso “Status report:
international cartel enforcement”, pronunciado por Gary R. Spratling ante el foro “The expanding international
Dimensions of antitrust” el 10 de febrero de 1999.
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Lista de las 10 multas mayores. Importe total por asunto
*multas reducidas por el TP1 6 el TJ

Aro Asunfo Tipo Importe fotal (millones de €)
2001 | Vitaminas (8 infracciones) Art 81,53 EEA 855,220
2001 Papel autocopiativo Art 81, 53 EEA 313,7
1998 TACA Art 81, 82 272,94
2001 Electrodos de grafito Art 81, 53 EEA 218,8
2001 Acido Citrico Art 81, 53 EEA 135,22
1994 Cartén* Art 81 117,08
2000 Aminoacidos Art 81 109,99
1994 Cemento Art 81 109,335
2001 Bancos Alemanes Art. 81 100.8
1999 Seamless Steel Tubes Art 81 99,000

Hay que destacar que 8 de las 10 son posteriores a 1997 y que 4 de las 5 mayores
fueron impuestas durante 2001.

El segundo cuadro detalla las 15 mayores multas individuales jamdés impuestas por

la Comisién:

. Importe (millones

Asunfo Empresa Tipo €/ECU)
Vitaminas Hoftmann La- A81 cértel 462
Roche
Vitaminas BASF A81 cartel 296,16
Papel autocopiativo Arjo Wiggins A81 cértel 184,27
VW (1998) VW A81 vertical 90
Graphite Electrodes SGL A81 cartel 80,2
Tetrapak-1l (1991) Tetrapak A82 75
Mercedes Daimler A81 vertical 71,825
Pre insulated pipes ABB A81 cértel 70
Acido citrico Hoffmann La A81 cértel 63,5
Roche

Graphite Electrodes UCAR A81 cartel 50,4
Aminodcidos ADM A81 cartel 47,3
Interbrew-Alken- Interbrew A81 cdértel 46,487
Maes/Danone
Interbrew-Alken- Alken- ,
Maes/Danone Maes/Danone AB1 cdrtel 44,628
Opel Nederland Opel Nederland A81 vertical 43
TACA P&O A81/A82 colectivo 41,26

14 de las 15 corresponden a asuntos decididos desde la entrada en vigor de las
lineas directrices sobre multas de 1998.

El tercer cuadro, muestra la multa individual media por tipo de infraccién impuesta

desde 1998”7,

%7 Las cifras no incluyen las multas posteriores a Gluconato de Sodio.
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Afo | A81cdrtel | A81 vertical|  A82 Medias
anvales
1998 7,21 90 17,43 12,45
1999 12,375 - 6,8 10,21
2000 21,98 41,31 - 7,98
2001 27,13 51,39 21,88 29,85
Medias por Millones
tipo de caso 17,17 60,9 15,37 €/Ecu

Como se puede ver, la multa por empresa supera claramente los 10 millones de €
Ademads, las correspondientes a infracciones del articulo 81 tienden claramente al alza.

En resumen, parece posible concluir que nunca antes impuso la Comisién multas de
mayor empaque. Cualquiera de las cifras anteriores empequefiecen a las multas impuestas
en asuntos tan sonados de la década de los 80 como polipropileno, vidrio plano o PVC.

Ni la disuasion ni el éxito del futuro programa requieren de multas adn mayores.
Aunque es dificil encontrar un pardmetro de referencia, las multas, al menos las més
recientes, ya son elevadas. Se estd muy lejos de la multa total de medio millén de unidades
de cuenta impuesta a los participantes en un cartel a finales de los 60, en la época en que
se impusieron las primeras multas’®.

AUn es pronto para saber si el nivel actual de multas y las mejores condiciones de la
nueva comunicaciéon sobre clemencia, mejorardn la disposicion de las empresas
participantes en cdrteles a cooperar con la Comisién. La posible ausencia de efecto directo
de la misma no deberia de interpretarse indefectiblemente como evidencia de fracaso. No
hay que olvidar que uno de los efectos que la Comisién busca es precisamente disuadir a
las empresas de formar carteles.

Al margen de estas cuestiones, en mi opinién, la ausencia de penas de prisiéon para
los directivos lastra, en cierta medida, el atractivo del programa. Esto me lleva a la siguiente
pregunta:

éIntroducir delitos sobre competencia en los EM?

Como es un hecho que las infracciones de competencia son delito en algunos EM,
en lugar de responder a la pregunta de Santiago llunddin, voy a formular y responder una
pregunta alternativa: 2por qué no se incluyen sanciones personales en la legislacién
comunitaria?

El programa comunitario de clemencia no contempla la clemencia para personas
fisicas, lo cual es légico si se tiene en cuenta que la legislacién comunitaria de competencia
no contempla sanciones personales.

Con cierta periodicidad se discute la posibilidad de incorporar sanciones personales
al arsenal comunitario. En principio, el articulo 83 del Tratado™ no lo excluye, aunque de

8 En los asuntos Quinina y Dyestuffs de 1969, las primeras multas jamds impuestas por la Comisién, la multa
por empresa oscilé entre 10.000 y 200.000 unidades de cuenta (Quinina) y entre 30.000 y 50.000 unidades de
cuenta (Dyestuffs).

% El primer parrafo del articulo 83 reza como sigue “En el plazo de tres afios a partir de la entrada en vigor del
presente Tratado, el Consejo, a propuesta de la Comisidn y previa consulta al Parlamento Europeo, adoptard,
por unanimidad, los reglamentos o directivas apropiados para la aplicacién de los principios enunciados en los
articulos 81 y 82.”
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materializarse algin dia, la propia redaccién de dicho articulo sélo permitiria la imposicién
de multas de cardcter administrativo- y no penas de prisién.

Las ganancias en términos de disuasiéon de las multas personales son reducidas,
puesto que la empresa siempre podrd encontrar maneras de compensar a la victima.

Al contrario, los inconvenientes son grandes, puesto que la carga de la prueba
necesaria y los derechos procesales de las personas son mucho mayores, por lo que se
podria entrar en conflicto con la Convencién Europea de Derechos Humanos (derecho a un
juicio justo). De hecho, ya ha ocurrido que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha
admitido a trémite un recurso interpuesto por una empresa multada por su participacién en
un cartel'. Ademds, las sanciones personales podrian poner en peligro el papel actual de
la Comisién como fiscal y juez en los asuntos de competencia. En ofras jurisdicciones, la
autoridad de competencia actéa sélo como instructor.

La criminalizacién explicita de las sanciones en materia de competencia es otro
debate pendiente y en cierfo modo recurrente. La principal ventaja de la posibilidad de
imponer penas de prisién es, como muestra claramente la experiencia norteamericana, su
cardcter altamente disuasorio.

Sin embargo, la criminalizacién no parece probable mientras, como he dicho
anteriormente, la Comisién Europea, a diferencia de otras jurisdicciones de competencia,
siga siendo y queriendo ser fiscal y juez en materia de persecucién de infracciones de
competencia.

éIntroducir mecanismos internos de control? La consideracion por la Comisiéon
de los programas de cumplimiento de las normas de competencia

La Comisién no considera la existencia de dichos programas en el dmbito de la
clemencia, pero si, aunque no regularmente, en el dmbito de la imposiciéon de multas. En
este sentido, la préctica es similar a la de los EEUU, donde la adopcién de dicho programa
sirve normalmente para reducir el “culpability score” de una empresa.

Sin embargo, la valoracién que hace la Comisién de dichos programas no es ni
sistemdtica ni univoca.

Por un lado, la adopcién de dicho programa como parte del remedio de una
infraccién constatada, ha sido considerada circunstancia atenuante en ocasiones. Ha de
quedar claro que dicha consideracién no es, ni mucho menos, sistemdtica; sino, mds bien,
excepcional. En bastantes ocasiones, la Comisién se limita a felicitar a la empresa por la
adopcién del programa, al mismo tiempo que declara que dicha adopcién tuvo lugar
demasiado tarde para tener un efecto sobre la multa.

Por otro lado, la comisién de una infraccién a pesar de la existencia de dicho
programa ha sido considerada circunstancia agravante, méxime cuando hay reincidencia
constatada.

Por su parte, la letra a) del apartado segundo indica: “Las disposiciones a que se refiere el apartado 1
fendrdn especialmente por objeto: garantizar la observancia de las prohibiciones mencionadas en los articulos
81, apartado 1, y 82, mediante el establecimiento de multas y mulfas coercitivas”.

100 DSR Senator Lines, empresa a la que se impuso una multa de 13.75 millones de € en el asunto TACA.
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Hay que decir, por Gltimo, que el uso que se hace de los mismos en los EEUU es
sujeto de gran controversia, siendo la critica mdés repetida que se les hace su falta de éxito,
pues su existencia no impide que las empresas sigan cometiendo infracciones.
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