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Antes de la Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia

e Los carteles, es decir, los acuerdos entre competidores para fijar precios o repartirse
mercados y/o clientes, son una de las infracciones mas graves del Derecho de la
Competencia.

e A pesar de ser una de las practicas mas perniciosas para los consumidores, el juego de la
competencia y la economia en general, estas practicas rara vez eran sancionadas en Espafia
por ser dificilmente detectables. Al contrario por ejemplo, que los acuerdos de distribucion o
incluso de fijacion vertical de precio, o que las practicas de las empresas en posicion de
dominio, los carteles no suelen ser publicos y son muy dificiles de probar.

e Bajo la antigua Ley 16/1989, las autoridades espafiolas perseguian por lo general infracciones
“menores” de Colegios Profesionales, registros de morosos, o acuerdos restrictivos de nivel
local (e.g. Panaderos de Burgos; Autoescuelas de Alcald).

— Sancionaban mas a las asociaciones y pocas veces a las propias empresas.
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Los procedimientos de exencion y de reduccion del importe de
multa en la Ley 15/2007

e Una de las novedades de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia ha sido la
introduccién en nuestro sistema de los programas de clemencia, inspirado en el modelo de la Comisién
Europeay en el de la Red de Autoridades de la Competencia

* Arts. 65y 66 de la Ley 15/2007 y los arts. 46-53 del Reglamento de DC (R.D. 261/2008).
e Sistema reglado, frente al soft law de la Comisidn Europea.

e Un programa de clemencia recompensa a las empresas que, formando o habiendo formado parte de un
cartel, cooperan con las autoridades de defensa de la competencia aportando elementos de rueba que
permitan detectar la infraccién (conduciendo en su caso a una inspecciéon domiciliaria) o constatar su
existencia, sancionandola.

* Larecompensa para las empresas que participan en un programa de clemencia depende del momento en
gue se pongan en contacto con la autoridad de competencia mas que de la “calidad” de la informacién
suministrada:

— La exencidn total beneficia a la primera empresa que aporte elementos de prueba que posibiliten a
la CNC la deteccién del cartel o la instruccién del expediente sancionador, siempre que no hayan
sido las instigadoras del mismo y pongan fin a su participacion en la conducta prohibida.

— Las siguientes empresas que aportan elementos con valor afiadido significativo a la autoridad de
competencia, podran ver reducida su multa en 30-50%; 20-30%; hasta 20%.

* Espafa los rangos de reduccidn estan reglados mientras que en otros paises hay mas
flexibilidad.
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Los procedimientos de exencion y de reduccion del importe de
multa en la Ley 15/2007

* No es un sistema de transaccion que recompense la cooperacion como el introducido en el Reglamento CE
622/2008. En Espafia no existe.

e El Libro Blanco que prepard la actual LDC seifalaba que un sistema de clemencia se caracteriza porque
prima el interés de que se detecten carteles y sean prohibidos sobre el interés publico en que se multe a
todas las empresas infractoras.

— El éxito del programa, asi como el volumen de las multas impuestas en los ultimos tiempos sugieren
gue los beneficios en términos de deteccidon de este tipo de practicas son elevados e incluso que las
multas a las empresas infractoras de la competencia en Espafa también han aumentado
sustancialmente.

e Cabe destacar tres efectos de un programa de clemencia:

— Desestabiliza los carteles, la incertidumbre de la posibilidad de delacién de los demas participes
impulsa e incentiva a cada miembro del cartel a intentar ser el primero en contactar con las
autoridades de competencia;

— Supone una via de salida para las empresas que forman parte de un cartel;

— En el seno de los procedimientos sancionadores desalinea las estrategias juridicas de las empresas
investigadas y reduce la posibilidad de negar la existencia de una infraccion.
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El éxito del programa de clemencia en Espana

. El programa de clemencia implantado por la Comisién Europea en 1996 vy, tras sucesivas modificaciones, cabe
afirmar que ha sido todo un éxito.
— EI80% de los expedientes tramitados por la Comisidn derivan del programa de clemencia.
. En Espafia habia dudas sobre el éxito de un programa de este tipo. Se consideraba que el cardcter latino hacia
poco factible el éxito de un programa basado en la delacidén de los competidores (e.g. Grecia; Portugal).
— Incluso el Libro Blanco de reforma de la LDC mencionaba que «nuestro ordenamiento juridico no cuenta
con una tradicidn juridica» en esta materia en procedimientos sancionadores.
— No obstante, también es cierto que muchas de las empresas solicitantes son filiales de multinacionales y
rara vez son empresas espafiolas (con la excepcién del expte. Vinos de Jerez).
. 4 aflos mas tarde, sin embargo, cabe afirmar que éste programa ha sido un éxito.
— Con anterioridad las autoridades espaiolas de defensa de la competencia sancionaban muy pocos cartel, y
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en general “menores”; en la actualidad, son varios los carteles sancionados cada afo.

— El presidente de la CNC afirma que los carteles pueden suponer en la actualidad al menos un 10% de los

expedientes en tramite y se han realizado cerca del unas 40 inspecciones.

— Van en aumento las infracciones detectadas y sancionadas gracias a la clemencia. En 2009 fue el primero
(Dentifricos), 4 en 2010 (Vinos de Jerez, Transitarios, Fabricantes de Gel, Peluqueria Profesional) y 2011
(STANPA, Bombas de Fluidos).

. La importancia de estos expedientes es creciente. No sélo cuantitativamente, con el aumento de los carteles
detectados y sancionados, sino también cualitativamente, pues estos expedientes han supuesto un incremento
espectacular de las sanciones impuestas por la CNC.
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Evolucion de las sanciones impuestas por las autoridades de Competencia en Espaia

(en términos anuales)
El aumento a partir del afio 2008

Millions.
w
o

N
o
o

150 |
B Columnal

B Columna2

100

50

1989-1990 1999-2000 2002-2003 2005-2006 2009-2010

Multas CNC - 2011

Resolucion STANPA 900.000 € (Res. 21.2.2011)

Resolucion Peluqueria profesional 64 millones € (Res. 2.3.2011)
Resolucion UNESA y Asociados 61 millones € (Res. 13.5. 2011)
Resolucién Bombas de Fluidos 17 millones € (Res. 24.6.2011)
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Aspectos a considerar del Programa de Clemencia de las autoridades
espanolas

. En Espafia este programa es todavia bastante reciente y existen todavia bastantes aspectos que deben perfilarse en el
funcionamiento del sistema.

— Ademas, ha sido acompanado de un cambio de criterio por cuanto: (i) ahora existe una Comunicacion relativa al
calculo de las sanciones, la cual supone en la practica un incremento sustancial de las mismas; vy (ii) ese fenédmeno se
acrecienta dado que ahora por regla general se tiene en cuenta el volumen de facturacion de la matriz (aplicacién del
articulo 61.2 LDC 2007 frente a una escasa aplicacion del antiguo articulo 8 LDC 1989).

. El programa de clemencia sélo se aplica a los carteles. La Disposicion Final Cuarta sefiala que, a los efectos de la LDC, «se
entiende por cdrtel todo acuerdo secreto entre dos o mds competidores cuyo objeto sea la fijacion de precios, de cuotas de
produccion o de venta, el reparto de mercados, incluidas las pujas fraudulentas, o la restriccion de las importaciones o las
exportaciones».

— ¢Podria solicitar la clemencia una empresa que fuera miembro del cartel pero no competidora de los demas
miembros del cartel?

* Gestores del cartel 6 las asociaciones (As. Vinos de Jerez).
e Acuerdos de hub and spoke.
— ¢Qué debe considerarse secreto?

e (Esun cartel y debe beneficiarse de la clemencia un acuerdo firmado ante representantes publicos o difundido
en los periddicos (frecuentemente en el sector agricola?

* En ocasiones, la CNC ha resaltado el caracter cerrado del grupo que intercambiaba informacién (Peluqueria
profesional); en otros casos ha considerado que reforzaba el caracter restrictivo del intercambio el hecho de
intentar incorporar mds miembros (Bombas de fluidos).
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Aspectos a considerar del Programa de Clemencia de las
autoridades espanolas

. La Comunicacidn de la Comisidn europea relativa a la dispensa del pago de las multas y la reduccidén de su importe en casos
de cartel se refiere a los carteles como «acuerdos o précticas concertadas entre dos o mas competidores cuyo objeto
consiste en coordinar su comportamiento competitivo en el mercado o influir en los parametros de la competencia
mediante practicas tales como la fijacidon de precios de compra o venta u otras condiciones comerciales, la asignacion de
cuotas de produccién o de venta, el reparto de mercados, incluidas las colusiones en licitaciones, las restricciones de las
importaciones o exportaciones o las medidas anticompetitivas contra otros competidores».

. Si comparamos esto con la definicion en Espafia, observamos que en la definicidén de la Comisién Europea es mas amplia y
en ella si entrarian practicas que no entrarian automaticamente en la definicion de la LDC: por ejemplo, el Boycott. Ademas:

— La definicion de la Comunicacidon de la Comisién Europea estd redactada en términos amplios y las prdacticas estdn
enunciadas a modo de ejemplo, no son exhaustivos.

— En cambio, en Espaiia la definicion de cartel es mucho mas rigida y se enuncia una serie de practicas con caracter
exhaustivo; fuera de esa lista no debe considerarse un cartel.

. ¢Puede interpretarse de forma amplia la definicion legal de cartel? A efectos del limite de las multas (articulo 62,
infracciones muy graves), es una norma sancionadora, pero a efectos de la politica de clemencia es una norma que
beneficia al administrado.

. Expedientes de art. 1 LDC o fe 101 TFUE.
. Forzar el concepto de cartel y aplicar la clemencia a practicas que no lo son (Bombas de fluidos)

. “pseudo carteles” sancionados con el 3% del volumen de negocios y practicas que no son carteles pero que se benefician de
clemencia (Bombas de fluidos)
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Aspectos a considerar del Programa de Clemencia de las
autoridades espanolas

. ¢Qué ocurre con los intercambios de informacién?

- Los acuerdos de informacién sobre aspectos sensibles como precios si suponen una coordinacidon del comportamiento competitivo, pero en Espafia se
debate si son acuerdo «cuyo objeto sea la fijacion de precios, de cuotas de produccion o de venta, el reparto de mercados, incluidas las pujas fraudulentas, o
la restriccion de las importaciones o las exportaciones».

. El apartado 59 de las Directrices Horizontales sefiala que «la comunicacion de informacion entre competidores puede constituir un acuerdo, una
prdctica concertada o una decision de una asociacion de empresas con objeto de fijar, en particular, precios o cantidades. Por norma general, esos
tipos de intercambios de informacion se considerardn carteles y, como tales, serdn multados».

- Como sefiald en una conferencia el 2.06.2011 una funcionaria de la DGCOMP, la definicién de cartel es muy amplia en Derecho de la UE y para aplicarla lo
importante es fijarse en el resultado de la practica: ése influye en los precios? éconduce a un reparto de mercados? Si la respuesta es si, un intercambio de
informacién puede ser considerado un cartel.

e Es decir, la Comision Europea parte de una definicion amplia de lo que es un cartel y parece abogar por interpretar esta nocién de forma amplia y
desde un punto de vista material .

. Esto pone de manifiesto las dificultades de aplicar una politica de clemencia en diversos Estados miembros que pueden tener reglas muy diferentes, de forma que lo
que en un Estado miembro puede ser considerado una practica susceptible de beneficiarse de un programa de clemencia, en otro Estado miembro no podria
beneficiarse de dicho programa. Esto complica las elecciones de las empresas:

- Dado la actual tendencia de la Comisién Europea a reenviar cada vez mas asuntos a las autoridades nacionales:

— Los intercambios de informacion entre autoridades de la Red de Autoridades de Competencia (e.g. entre Espafia y Portugal);

- Lo qué puede acogerse a un programa de clemencia en algunos paises;

. En el Reino Unido los acuerdos de hub and spoke o los acuerdos verticales se benefician del programa de clemencia.

. Dificil entender el limite: comparar Fabricantes de envases de hojalata y bombas de fluidos. ¢ Clemencia como mayor diferencia?

. Reticencia de la autoridad espafiola es reticente en la practica a conceder reducciones (s6lo concedié una en el expte. Transitarios y Geles), mientras que la
Comision Europea en suele conceder varias reducciones (en sus Ultimos tres exptes. ha concedido reducciones en todos los casos incluyendo hasta la 52
empresa que lo solicitaba).
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Aspectos a considerar del Programa de Clemencia de las
autoridades espanolas

. La normativa espafiola de Defensa de la Competencia regula de manera mds o menos adecuada la confidencialidad v el
acceso a los documentos que integran una solicitud de clemencia.

. No obstante: équé ocurre en la fase contenciosa-administrativa o en las reclamaciones de dafios y perjuicios en las que se
solicite como prueba la aportaciéon del expediente administrativo?

. En lo que respecta a la confidencialidad, la jurisdiccidon contenciosa-administrativa ya ha establecido por via jurisprudencial
(al menos en una jurisprudencia «incipiente») el derecho de las partes a que se mantengan como confidenciales los
documentos asi declarados en via administrativa.

. Sin embargo, no existen en nuestro ordenamiento ni jurisprudencia ni normas que regulen el acceso a los documentos
(solicitud, declaraciones y anexos) que integran una solicitud de clemencia.

— La uUnica norma que existe en Espana es el articulo 15 Bis LEC, que establece que cuando la CNC intervenga en un
procedimiento como amicus curiae, no aportara los documentos integrantes de una solicitud de clemencia.

. En la reciente Sentencia TIUE de 14 de junio de 2011, Pfleiderer, el Tribunal de Justicia sefalé que corresponde al
ordenamiento de cada estado miembro regular en qué condiciones y con qué limites pueden acceder terceros a una
solicitud de clemencia.

— El ordenamiento nacional debe, no obstante: (i) establecer normas que no disuadan a los particulares de participar en
un programa de clemencia (por el riesgo de que su solicitud luego pueda ser utilizada para, pro ejemplo, reclamar
danos); v (ii) dichas normas no sean menos favorable que la referente a recursos semejantes de naturaleza interna,
ni hagan imposible en la practica o excesivamente dificil obtener dicha reparacion.

— «Lla pelota esta ahora en el tejado» de los legisladores nacionales.

— Cabe entender que una solucién adecuada no pasaria por dar acceso a la solicitud de clemencia ni a las declaraciones
del personal de la empresa.
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