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REFLEXIONES TRAS UN ANO DE VIGENCIA DEL PROGRAMA
ESPANOL DE CLEMENCIA

La introduccion de un programa de clemencia constituye una de las principales
novedades de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia. El pro-
grama espafol se enmarca dentro de uno de los objetivos prioritarios de la Comisién
Nacional de la Competencia, la lucha contra los carteles. Si bien inspirado en los pre-
cedentes existentes en la Comision Europea y en otros paises del entorno comuni-
tario, el programa espafol posee unas caracteristicas propias que lo diferencian del
anterior y, tras un afio de aplicacion, es posible efectuar ya una primera evaluaciéon

de sus resultados.
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1. Introduccion

Existe un consenso general en considerar los
carteles como unos de los casos mas graves de res-
triccion de la competencia, por los perjuicios que
causan en los consumidores y en la propia indus-
tria. En consonancia con su caracter dafino, las
Autoridades de Competencia pueden sancionar
con multas muy elevadas (y en determinados siste-
mas, con penas privativas de libertad) a las empre-
sas que hayan participado en un cartel. Para
fomentar que las empresas abandonen el cartel y
pongan en conocimiento de la Autoridad de
Competencia su existencia, diversos Estados, asi
como la Comision Europea, han desarrollado
«programas de leniency» o clemencia, que ofrecen

* Subdirectoras Adjuntas de la Subdireccién de Carteles y
Clemencia, Comision Nacional de la Competencia. Ministerio de
Economia y Hacienda.

Las opiniones manifestadas en este articulo son personales de las
autoras y no reflejan necesariamente la posicion de la Comision
Nacional de la Competencia.
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inmunidad completa o una reduccién significativa
de las sanciones que de otro modo se habrian
impuesto a un participante en un cartel, a cambio
de que éste facilite informacion sobre el mismo,
con arreglo a determinados criterios, antes o des-
pués de iniciada la correspondiente investigacion.

El programa de clemencia fue introducido en la
legislacion espafiola mediante la Ley 15/2007, de 3
de julio, de Defensa de la Competencia (LDC), que
vino a sustituir a la Ley 16/1989, de 17 de julio. Se
daba respuesta asi a numerosas demandas de
empresas, al mismo tiempo, se alineaba el sistema
espafiol de defensa de la competencia al existente
en la practica totalidad de Estados miembros de la
Unidén Europea y en la Comision Europea, contribu-
yendo de este modo a aumentar la seguridad juridi-
ca de las empresas que deseasen denunciar la exis-
tencia de un cartel en el que venian participando y
que afectaba al comercio intracomunitario. Y es que,
no existiendo un programa de clemencia en Espafia,
el riesgo de que dichas empresas no revelasen a >
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la Comision Europea o a otras Autoridades Nacio-
nales de Competencia afectadas su participacion en
un cartel era muy elevado, al no estar garantizada su
proteccion en la jurisdiccion espafiola frente a hipo-
téticas sanciones que pudieran imponerse si la
Autoridad Espafiola llegaba a conocer (por ejemplo,
via publicidad de las inspecciones realizadas por
otra Autoridad) de un caso que habia sido revelado
por la propia empresa a otra Autoridad en el marco
de un programa de clemencia.

2. Los programas de clemencia en la lucha
contra los carteles

2.1. Instrumento eficaz que permite obtener
mejores elementos de prueba

Los programas de clemencia se han convertido
en un importante instrumento para la deteccion de
carteles que permiten obtener la informacion pre-
cisa para probar su existencia y sancionar, de este
modo, a las empresas infractoras.

Con caricter general, las Autoridades de
Competencia disponen de diferentes instrumentos
para descubrir infracciones a las normas de com-
petencia, como son el desarrollo de inspecciones o
de estudios de mercado, los requerimientos de
informacion, o las denuncias de terceros (consu-
midores o competidores afectados por la conducta
ilicita). Todas estas técnicas, sin embargo, presen-
tan una serie de dificultades en la investigacion de
carteles (necesidad de que la Autoridad de
Competencia tenga un previo conocimiento del
cartel, riesgo de no acceder a las pruebas deseadas
o acceder a informacion incorrecta, necesidad de
disponer de un referente competitivo en el caso de
estudios de mercado, etcétera).

Frente a estos instrumentos, los programas de
clemencia se presentan como una novedosa técnica
de deteccion de carteles y de obtencion de informa-
cién. Por una parte, permiten a las Autoridades de
Competencia acceder a pruebas documentales con-
temporaneas o actuales, asi como a declaraciones

efectuadas por las empresas participes en el cartel,
con el especial valor que tienen estas dltimas por
proceder de quien ha participado directamente en
¢!, Este conocimiento directo del cartel permite una
asignacion mas eficiente de los recursos de las
Autoridades de Competencia, ya que las actuaciones
de investigacion que se adopten tras la presentacion
de la solicitud de clemencia (normalmente inspec-
ciones) estaran mejor orientadas y permitiran probar
la existencia del cartel. Finalmente, se minimiza el
riesgo de obtener informacion incorrecta en la inves-
tigacion, ya que el riesgo que deberia asumir el soli-
citante en el caso de no colaborar con la Autoridad
seria la pérdida total del tratamiento favorable que se
le otorgaria al amparo del programa.

El analisis de los resultados obtenidos en juris-
dicciones como la norteamericana y la comunita-
ria ponen de manifiesto las ventajas que conllevan
los programas de clemencia, especialmente tras
una serie de modificaciones que han incrementado
la seguridad juridica de los solicitantes. Asi, en
EEUU, el Programa de Clemencia para Empresas
de 1993 introdujo la automaticidad en la concesion
de la inmunidad en el caso de solicitudes presenta-
das antes del inicio de una investigacion, siempre
y cuando se cumplan una serie de requisitos?,
generando un aumento de las solicitudes.

Otro tanto ha sucedido en el &mbito comunita-
rio. Frente al limitado uso del programa de cle-
mencia de 1996, la aprobacidn, en el afo 2002, de
una nueva Comunicacion que consagraba la auto-
maticidad de la inmunidad bajo determinadas con-
diciones y permitia que ésta operase una vez ini-
ciada la correspondiente investigacion, provocd un
aumento del nimero de solicitudes. Finalmente, en
el afio 2006 la Comision Europea aprobd una
nueva Comunicacion® que, mediante una mayor >

! En este sentido se ha pronunciado el Consejo de la Comision
Nacional de la Competencia en la resolucion de 22 de mayo de 2009
(Recurso 0020/09, Vinos de Jerez).

2 En el caso de solicitudes presentadas tras el inicio de una investi-
gacion, la concesion de inmunidad no sera automatica, disfrutando la
Antitrust Division del Departamento de Justicia de EEUU, de un cier-
to margen de apreciacion.

3 Comunicacion de la Comision relativa a la dispensa del pago de
las multas y la reduccién de su importe en casos de cartel (2006/C
298/11).
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Periodo Numero de decisiones
1990-1994.... 1
1995-1999.... 10
2000-2004.... 33
2005-2009......cccciiieeeiiiieeiiiee e 30

Fuente: Comision Europea.

transparencia en la informacion que haya de apor-
tar el solicitante de clemencia, el establecimiento
de un sistema de marker y la posibilidad de pre-
sentar declaraciones verbales como medio para
proteger a los solicitantes de clemencia frente a
potenciales demandas de dafios y perjuicios, ha
impulsado la presentacion de solicitudes y, en
definitiva, la persecucion de carteles. La evolucion
del impacto que las sucesivas Comunicaciones de
clemencia han tenido en la lucha contra los carte-
les por parte del ejecutivo comunitario puede apre-
ciarse en el Cuadro 1.

2.2. Los programas de clemencia favorecen la
desestabilizacion de los cdrteles

El funcionamiento de un cartel exige de sus
miembros la articulacion de una serie de mecanis-
mos que garanticen la pervivencia del mismo y
eviten deserciones (politica de castigos en caso de
abandono, sistema de reparto de beneficios, etcé-
tera). Estos mecanismos pueden verse claramente
debilitados por un programa de clemencia bien
disefiado que impulse a los miembros del cartel a
abandonarlo y a poner en conocimiento de las
Autoridades de Competencia su existencia.

La consecucion de este objetivo depende de los
siguientes factores:

a) Expectativas generadas por el programa de
clemencia

En primer lugar, son esenciales las expectativas
de exencion o de reduccion del importe de la multa
que el programa de clemencia genere en los poten-
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ciales solicitantes. En este sentido, es imprescindi-
ble establecer reglas precisas y transparentes sobre
la prioridad temporal en el acceso a la exencion y
a la reduccion del importe de la multa, sobre la
informacion que haya de aportar uno u otro solici-
tante para poder acceder a la clemencia y, en el
caso de reduccion, sobre el porcentaje de que
pueda beneficiarse la empresa.

b) Efecto disuasorio de las sanciones

En segundo lugar, la capacidad desestabiliza-
dora de un programa de clemencia esta directa-
mente relacionada con el efecto disuasorio de las
sanciones que pueda llegar a imponer la Autoridad
de Competencia. Las empresas no s6lo han de per-
cibir el riesgo de ser descubiertas, sino también el
riesgo de tener que hacer frente a cuantiosas mul-
tas. Diversas Autoridades de Competencia han lle-
vado a cabo modificaciones para potenciar este
efecto disuasorio. Asi, la Comision Europea apro-
bd en 2006 las nuevas Directrices para el calculo
de multas* que vinieron a sustituir a las adoptadas
en 1998. El documento dota de una mayor transpa-
rencia al sistema seguido por la Comision respe-
tando, en todo caso, el limite del 10 por 100 del
volumen de negocios total realizado por la empre-
sa sancionada, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 23.2 del Reglamento 1/2003°. Las Direc-
trices establecen un sistema basado en la determi-
nacion del importe de base sobre el que se efectua-
ran una serie de ajustes (agravantes y atenuantes).
El importe de base se calculara aplicando un por-
centaje de hasta el 30 por 100 al valor de las ven-
tas realizadas por la empresa. En casos de cartel, el
porcentaje se situard normalmente en el extremo
superior de la escala. Las Directrices prevén, asi-
mismo, que el importe de base pueda in-
crementarse entre un 15 por 100 y un 25 por 100 >

4 Directrices para el célculo de multas impuestas en aplicacion del
articulo 23, apartado 2, letra a), del Reglamento (CE) 1/2003 (2006/C
210/02).

5 Reglamento del Consejo de 16 de diciembre de 2002, relativo a
la aplicacion de las normas sobre competencia previstas en los articu-
los 81 y 82 del TCE.
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Importe multa

Aio Empresa Asunto
en euros
2008.......... Saint Gobain Car glass 896.000.000
2009.......... E.ON Gas 553.000.000
2009.......... GDF Suez Gas 553.000.000
2007.......... ThyssenKrupp Elevators and 479.669.850
escalators
2001.......... F. Hoffmann-La Vitaminas 462.000.000
Roche AG
2007.......... Siemens AG Gas insulated 396.562.500
switchgear
Pilkington Car glass 370.000.000
Sasol Ltd Candle waxes 318.200.000
Eni SpA Synthetic 272.250.000
Rubber
2002.......... Lafarge SA Plasterboard 249.600.000

Fuente: Comision Europea 6.

del valor de ventas con la finalidad de incrementar
el efecto disuasorio de la sancion.

El Cuadro 2 refleja la importancia que estan
adquiriendo las multas en el marco de la lucha
comunitaria contra los carteles, destacando espe-
cialmente las sanciones impuestas en el afio 2008
en el asunto Car Glass, en el que el importe total
de las multas ascendid a 1.383.896.000 euros, el
mas alto hasta la fecha por un asunto de cartel.

El legislador espafiol, en linea con la tendencia
existente a nivel europeo y con la doctrina del extin-
to Tribunal de Defensa de la Competencia, ha tipi-
ficado los carteles como una infraccion muy grave
a la normativa de defensa de la competencia (articu-
lo 62.4.a) LDC), estableciendo que la participacion
en dicha infraccion podra ser sancionada con una
multa de hasta el 10 por 100 del volumen de nego-
cios total de la empresa infractora en el ejercicio
inmediatamente anterior al de la imposicion de la
multa. Asimismo, la CNC ha aprobado una Comu-
nicacion sobre multas’ que, de manera similar a las
Directrices comunitarias, parte de la determinacion
de un importe basico que se vera aumentado o redu-
cido en funcion de la concurrencia de circunstan-
cias agravantes o atenuantes. El importe basico se
calcula aplicando un porcentaje al volumen de ven-

® http://ec.europa.eu/competition/cartels/statistics/statistics.pdf

7 Comunicacion de 6 de febrero de 2009, de la Comision Nacional
de la Competencia, sobre la cuantificacion de las sanciones derivadas
de infracciones de los articulos 1, 2 y 3 de la Ley 15/2007, de 3 de julio,
de Defensa de la Competencia y de los articulos 81 y 82 del RCE.

tas afectado por la infraccion, porcentaje que parti-
rd de un 10 por 100 y que, en el caso de un cartel,
infraccion calificada como muy grave, podra ser
aumentado en diez puntos porcentuales.

Ademas, como peculiaridad del régimen espa-
fiol, hay que subrayar la posibilidad de sancionar
no solo a empresas, sino también a personas fisi-
cas, posibilidad ya existente bajo la Ley 16/1989,
pero que se ha visto reforzada, mediante un endu-
recimiento de la multa que pueda llegar a imponer-
se, en la nueva LDC. Asi, el articulo 63.2 de la
LDC establece que se podra imponer una multa de
hasta 60.000 euros a cada uno de los representan-
tes legales de la empresa infractora o a las perso-
nas que integran los o6rganos directivos que hayan
intervenido en el acuerdo o decision ilicito.

Si bien hasta la fecha se ha hecho un uso limi-
tado de esta facultad, la misma podria tener un
fuerte efecto disuasorio para las empresas que
estén participando en un cartel e incentivar la pre-
sentacion de solicitudes de clemencia. Ahora bien,
la imposicion de sanciones a personas fisicas mer-
maria la eficacia de un programa de clemencia que
no hiciese extensivo a los responsables de la
empresa el trato favorable concedido a la misma.
Consciente de este riesgo, el legislador espafiol ha
establecido que la exencién o la reduccion conce-
dida a una empresa beneficiara igualmente a sus
representantes legales o a las personas integrantes
de sus organos directivos, siempre que colaboren
con la CNC.

c) Investigacion de carteles ex oficio

Tal y como se ha sefialado anteriormente, los
programas de clemencia son un instrumento muy
eficaz de deteccion de carteles y de obtencion de
pruebas de los mismos, pero la decision de las
empresas de acogerse a ellos dependera, en gran
medida, del riesgo que éstas perciban de que su con-
ducta pueda ser descubierta ex oficio, por la
Autoridad de Competencia. Los medios empleados
por las Autoridades de Competencia para impulsar
este tipo de investigaciones son diversos. >
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Asi, la Autoridad Britanica de Competencia
(OFT) ha establecido un sistema de recompensas,
de hasta 100.000 libras, del que podra beneficiar-
se quien proporcione informacién que permita
detectar e investigar un cartel®.

Las actividades de promocion se han converti-
do, igualmente, en un instrumento muy util de
deteccion de carteles. En esta linea, la Autoridad
Brasilefia de Competencia ha elaborado un docu-
mento centrado en los carteles y en el programa de
clemencia vigente en el pais, en que el que se pres-
ta atencion, entre otras cuestiones, a potenciales
denunciantes de este tipo de infracciones’.

Finalmente, y sin perjuicio de las dificultades
que en ocasiones pueda presentar, los estudios
econdmicos constituyen también un instrumento
importante en la deteccion de carteles, siendo
especialmente relevantes en el marco de licitacio-
nes publicas.

3. Caracteristicas del modelo espaiiol de
clemencia

Al disefiar la politica de clemencia en Espafia se
tuvo en cuenta no sélo la realidad existente en nues-
tro propio pais, sino también la existente en el ambi-
to comunitario. La inexistencia de un sistema de
programas de clemencia armonizados de alcance
europeo y el fortalecimiento de los mecanismos de
cooperacion y de interaccion provocado por el pro-
ceso de modernizacion del derecho comunitario de
la competencia hacia necesario disefiar un programa
que minimizara los riesgos de discrepancias con los
ya existentes en paises de nuestro entorno, con el
fin ultimo de incrementar la seguridad juridica de
las empresas que quisieran acogerse a ellos.

El programa de clemencia espafiol se establecio
en los articulos 65 y 66 de la LDC, siguiendo el
programa comunitario de exencion y/o reducciéon

8 http://www.oft.gov.uk/advice_and_resources/resource_base/cartels/
rewards#named1

% http://www.cade.gov.br/upload/Brazil_Leniency%20Program_
Brochure.pdf
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de la multa establecido por la Comunicacion de la
Comision Europea relativa a la dispensa del pago
de multas y la reduccion de su importe en casos de
cartel, asi como en el modelo de programa de cle-
mencia de la red de autoridades de competencia.

El programa se desarrolld reglamentariamente
por Real Decreto 261/2008 de 22 de febrero (RDC)
y posteriormente se publicaron unas indicaciones
para la Tramitacion de las Solicitudes de Exencion
y Reduccion del importe de la multa en la propia
web de la Comision Nacional de la Competencia
(CNC)'". Mediante estas disposiciones se pretende:

— Establecer de forma clara y precisa la infor-
macioén que han de aportar los solicitantes de cle-
mencia para acceder a la exencion.

— Vincular el umbral de exencion a que la
informacion aportada por el solicitante permita a
la CNC organizar targeted inspections o inspec-
ciones orientadas al presunto cartel, lo cual no
implica que la inspeccion que se lleve a cabo haya
de ser exitosa.

— Precisar que los solicitantes de exencion han
de revelar su participacion en el cartel.

— Introducir cierta flexibilidad respecto al
momento en el que el solicitante de clemencia ha
de poner fin a su participacion en el cartel.

— Definir el contenido del deber de coopera-
cion y extender su dmbito subjetivo, alcanzando a
los solicitantes de reduccion de multa.

— Establecer un plazo discrecional para la pre-
sentacion de pruebas por parte del primer solici-
tante de clemencia.

— Describir el procedimiento para proteger las
declaraciones que presenten los solicitantes.

— Garantizar la transparencia y confidenciali-
dad en las actuaciones de la CNC.

De acuerdo con el programa de clemencia, la
CNC podra eximir a una empresa 0 a una persona
fisica del pago de la multa cuando sea la primera >

10 Para facilitar la presentacion de solicitudes de clemencia tras la
entrada en vigor del programa espafiol, se publicaron unas indicaciones
provisionales que, con posterioridad, han sido revisadas teniendo en
cuenta la experiencia adquirida tras el primer afio de aplicacion del
mismo.
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en aportar elementos de prueba que, a juicio de la
CNC, le permitan ordenar el desarrollo de una ins-
peccion en relacion con un cartel, siempre y cuando,
en el momento de aportarse tales elementos de prue-
ba no se disponga de elementos suficientes para
ordenar la mencionada inspeccion, o comprobar una
infraccion del articulo 1 de la LDC en relacion con
un cartel, siempre y cuando, en el momento de apor-
tarse los elementos, la CNC no disponga de elemen-
tos de prueba suficientes para establecer la existen-
cia de la infraccion y no se haya concedido una exen-
cion.

La empresa que no cumpla los requisitos para
acceder a la inmunidad podra solicitar la reduccion
del importe de la multa si aporta elementos de prue-
ba que tengan valor anadido significativo que incre-
menten la capacidad de la Autoridad de Competen-
cia de probar la existencia de la infraccion.

El programa establece una serie de condiciones
cumulativas comunes para los supuestos de exen-
cion y de reduccion del importe de la multa.

1. Poner fin a la participacion en el cartel
inmediatamente después de presentar la solicitud,
salvo que sea necesario que dicha participacion
continde para garantizar la eficacia de la inspec-
cion.

2. Cooperar con la CNC hasta la finalizacion
del caso.

3. No haber destruido elementos de prueba de la
infraccion con caracter previo a la presentacion de la
solicitud, ni haber dado a conocer a terceros distin-
tos de otras autoridades su intencion de presentarla o
cualquiera de los aspectos relacionados con ella.

4. No haber adoptado medidas para obligar a
otras empresas a participar en la infraccion, en el
supuesto del solicitante de exencion.

4. Algunas cuestiones relevantes tras la
puesta en practica del programa espaiiol
de clemencia.

El resultado de la puesta en practica del progra-
ma de clemencia espafiol, desde su entrada en

vigor el 28 de febrero de 2008 a la actualidad puede
considerarse positivo, tanto por el nimero de solici-
tudes de clemencia presentadas, ya en el primer dia
de vigencia del programa se presentaron 6 solicitu-
des, como por los resultados obtenidos.

No es posible facilitar estadisticas en relacion
con la aplicacion en Espafia de este programa,
debido a requisitos de confidencialidad que deben
regir en la tramitacion de dichos expedientes. No
obstante, un 16 por 100 de los expedientes incoa-
dos en 2008 en la CNC tuvieron su origen en una
solicitud de clemencia.

Hasta el momento no ha sido resuelto por el
Consejo de la CNC ningun expediente derivado de
una solicitud de clemencia cuyas resoluciones al
respecto podrian comenzar a publicarse a princi-
pios del afio 2010. No obstante, el Consejo si se ha
pronunciado sobre algun aspecto procedimental
del programa de clemencia''.

A lo largo de este epigrafe se comentaran algu-
nas de las cuestiones derivadas de la aplicacion del
programa de clemencia que se han considerado
relevantes ya sea por constituir una peculiaridad
del sistema espafiol, o por el éxito en su puesta en
practica.

4.1. Posibilidad de un marker o marcador

El momento temporal en el que se presentan las
solicitudes de clemencia es de gran importancia,
ya que garantiza a los solicitantes la posicién en la
que seran analizadas sus solicitudes. Por lo tanto,
el namero de orden en que se presentan con toda
la informacién y elementos de prueba necesarios,
garantiza el orden en que se analizaran las mismas,
teniendo en cuenta que el primer solicitante podra
obtener la exencion total del pago de la multa y los
siguientes podran obtener reducciones de la misma
en orden decreciente. Por otro lado, y en relacion
con los umbrales que hayan de alcanzar los solici-
tantes de clemencia para poder acceder a la exen- >

' Resolucion del Consejo de la CNC de 22 de mayo de 2009 en el
expediente de recurso 0020/09, Vinos de Jerez.
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cion o a la reduccion, el primer solicitante debera
desvelar la existencia de un cartel desconocido
para la CNC y aportar elementos de prueba sufi-
cientes para ordenar una inspeccion, siendo estos
elementos suficientes para acceder a la exencion
condicional. No obstante, el umbral establecido
por el legislador espafiol para poder acceder a la
reduccidn es mayor, puesto que los sucesivos soli-
citantes se veran obligados a aportar informacion
que dé valor afiadido significativo, respecto a lo ya
obrante en poder de la CNC.

Desde el momento en que se planteo la posibi-
lidad de incluir un programa de clemencia dentro
de la normativa espafiola de defensa de la compe-
tencia, se planted la duda sobre el establecimiento
de un marker por el que la empresa solicitante de
clemencia puede conservar su posicion ante la
Autoridad de Competencia durante un cierto pe-
riodo de tiempo con el fin de que reuna la informa-
cion necesaria para alcanzar el umbral previsto.

Contrariamente al modelo comunitario, el mo-
delo espafiol de clemencia no establece de forma
generalizada un sistema de marker. Asi, tanto en el
RDC como en las indicaciones para la tramitacion
de las solicitudes de clemencia publicadas en la
web de la CNC se han establecido unas normas
claras sobre el orden en que se examinaran las
solicitudes de exencion del pago de la multa. Esta
normativa contempla la concesion por parte de la
Direccion de Investigacion (DI)!2, de un plazo para
la presentacion de los elementos probatorios de
cartel y solo se aplicara a las solicitudes de exen-
cion sobre carteles desconocidos para la CNC pre-
via peticion motivada del solicitante. La motiva-
cion debe estar relacionada con la imposibilidad
de obtener pruebas contemporaneas del cartel en
el momento de presentar la solicitud, o que permi-
tan verificar la existencia del mismo.

Una vez presentados los elementos de prueba
en el plazo que se le indique al solicitante, se
entendera que la fecha de solicitud de exencion es

12 Organo dentro de la CNC encargado de la instruccién de los expe-
dientes sancionadores y de la tramitacion de las solicitudes de clemen-
cia, entre otras funciones.
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la fecha de la solicitud inicial, lo que garantiza al
solicitante que ésta sera analizada la primera.
Cabria preguntarse qué sucederia si, durante este
periodo temporal se presentara una segunda solici-
tud con todos los elementos de prueba necesarios
para la concesion de una exencion condicional.
Pues bien, en este caso la normativa establece que
la concesion de plazo garantiza a la primera
empresa en acudir a la CNC desvelando la existen-
cia de un cartel el que, una vez presentados los ele-
mentos de prueba en el plazo concedido, se enten-
dera que la fecha de presentacion es la de la solici-
tud inicial y por tanto su solicitud sera analizada la
primera.

4.2. Coordinacion con otros organos de
competencia

Otro de los temas considerado de importancia
por la CNC en relacion con el programa de clemen-
cia es el de las relaciones con otras autoridades de
competencia y, en concreto, el establecimiento de
un sistema de coordinacion con todas ellas sin per-
juicio de la necesaria confidencialidad en este tipo
de casos y de las garantias debidas al solicitante de
clemencia.

El sistema espafiol de defensa de la competen-
cia se caracteriza por la coexistencia de diversas
Administraciones, estatal y autondémica'?, encar-
gadas de velar por el correcto funcionamiento del
mercado y de aplicar la LDC, lo cual incluye tam-
bién el programa de clemencia, aunque con las
consideraciones que se indicaran en este punto.

Igualmente, la LDC establece una serie de
medidas de coordinacién con la Comision Europea
y con otras Autoridades de Competencia de paises
de la Comunidad que en el caso de los expedientes
de clemencia se consideran de la mayor relevancia.

La coordinacion con las distintas autoridades de
competencia no solo es necesaria para una correcta
tramitacion de las solicitudes de clemencia presen- >

13 En la actualidad 12 comunidades auténomas han creado érganos
de defensa de la competencia.
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tadas, sino también imprescindible para incrementar
la informacién que se pueda compartir entre las
diversas autoridades, dentro del respeto maximo a la
confidencialidad que debe garantizarse, en todo
caso, para mantener la credibilidad de los diversos
programas.

En este punto se analizaran los mecanismos de
coordinacion establecidos en ambos casos y se
comentaran las dificultades y soluciones adoptadas
alaluz de la experiencia acumulada durante la apli-
cacion del programa de clemencia.

4.2.1. Coordinacion con los organos de
Competencia de las comunidades
autonomas

La mayor dificultad con que se encontrd el
legislador ante la posible aplicacion paralela del
programa de clemencia por parte de las autorida-
des de competencia estatal y autondémica'*, prove-
nia de la necesidad de coordinacidon entre todas
ellas manteniendo una estricta confidencialidad.
Era preciso establecer un sistema en el que la deci-
sion relativa a la exencion condicional fuera adop-
tada por el organo competente para tramitar y
resolver el correspondiente expediente, ya fuera
estatal o autonoémico, con independencia de que la
solicitud fuera presentada en una u otra sede. Para
ello, se ha establecido un sistema de coordinacion
con los 6rganos autondomicos en los procedimien-
tos de exencion del importe de la multa en el
articulo 53 del RDC. Estos mecanismos se com-
plementan con lo previsto en la Ley 1/2002%. De
acuerdo con el articulo 53 del RDC y en relacion
con las solicitud de exencion del importe de la
multa, en aquellos supuestos en los que la solicitud
de exencion se formule ante una autoridad autono-
mica de competencia, ésta, con caracter previo a la
resolucidn sobre la exencidn condicional, notifica-

14 La aplicacion estaba condicionada a la constitucion de 6rganos de
defensa de la competencia en las CCCAA.
15 Ley 1/2002, de 21 de febrero, de Coordinacion de las

Competencias del Estado y las Comunidades Autonomas en materia de
Defensa de la Competencia.

ra la solicitud de exencién del importe de la multa
a la CNC, acompafiada de toda la informacién y
elementos de prueba de que disponga. En la noti-
ficacion se expresard el drgano, estatal o autono-
mico, que considere competente, en aplicacion de
la Ley 1/2002, de 21 de febrero. La CNC actuara
en los mismos términos si se dieran las circunstan-
cias contrarias.

Por otro lado, ha quedado establecido que si se
produjera un cambio de asignacion de autoridad
competente de acuerdo con lo establecido en el
articulo 2.4 de la Ley 1/2002, de 21 de febrero, se
reconocera la exencion condicional previamente
acordada por la Autoridad de Competencia inicial-
mente competente.

4.2.2. Coordinacion con los organos de
Competencia de la Comision Europea
y de otras Autoridades Nacionales de
Competencia

A finales de 2008, 25 de los Estados miembros
mas la Comision Europea contaban con programas
de clemencia y se esperaba que los dos restantes
los tuvieran en un breve periodo de tiempo.

La variedad de los programas de clemencia
podria desincentivar la presentacion de solicitudes
tanto ante la Comision Europea como ante otras
Autoridades Nacionales de Competencia (ANC).
Asi, al efecto de armonizar los distintos programas
de manera paulatina y como modelo para los que
no se habian puesto en practica, se cre6 el denomi-
nado modelo de programa de leniency a nivel
comunitario a finales de 2006. El documento, ela-
borado tras varias reuniones del grupo de trabajo
creado al efecto, no es vinculante, pero sefiala el
compromiso de las Autoridades de hacer todo lo
posible para acomodar sus respectivos programas
a las previsiones del modelo.

Por otro lado, se han establecido mecanismos
de intercambio de informacion y de contacto entre
las diversas ANC y la Comision Europea, que ga-
rantizan la confidencialidad en el tratamiento >
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de la informacion, y que se producen en el supues-
to de aplicacion del articulo 81 del TCE para car-
teles que puedan afectar al comercio entre los
Estados miembros. En todo caso, ni la Comision
Europea ni las ANC deben revelar informacion
sobre las solicitudes de clemencia presentadas en
otras ANC o el estado de su tramitacion.

La solicitud de clemencia dirigida a una
Autoridad de Competencia no se considera presen-
tada ante todas las ANC!S. Por ello, si el solicitan-
te de clemencia quiere proteger su posicion ante
posibles procedimientos por parte de la Comision
Europea u otras ANC en aplicacion del articulo 81
del TCE, debe presentar su solicitud ante todas las
ANC cualificadas para aplicar dicha disposicion y
que puedan considerarse bien situadas para actuar
contra la infraccion, puesto que pueden tramitarse
diferentes procedimientos por distintas ANC. Para
que la presentacion simultanea de solicitudes ante
diferentes Autoridades por parte de la misma
empresa no sea excesivamente gravosa, el modelo
de programa de leniency prevé que, en casos en los
que la Comision Europea esté particularmente
bien situada para conocer del cartel, el solicitante
presente una solicitud de exenciéon completa ante
el ejecutivo comunitario y solicitudes abreviadas
ante el resto de ANC. Esta posibilidad ha sido
recogida en el articulo 48 del RDC.

El articulo 46.3 del RDC indica que el solicitan-
te de clemencia tiene que incluir en su solicitud la
relacion de las solicitudes que, en su caso, haya pre-
sentado o vaya a presentar ante otras autoridades de
competencia en relacion con el mismo cartel. Si el
solicitante indicara que la solicitud se ha presentado
0 va a presentarse ante la Direccion General de
Competencia del ejecutivo comunitario (DG
COMP) o ante otras autoridades de competencia
nacionales, se establece el mecanismo de toma de
contacto con la DG COMP. El objetivo de esta toma
de contacto es confirmar la presentacion de la soli-
citud de clemencia asi como la similitud o igualdad
de las solicitudes presentadas ante ambas autorida-

16 Punto 38 de la Comunicacion de la Comision sobre la coopera-
cion en la Red de Autoridades de Competencia (2004/C 101/03).
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des, con el objetivo final de comprobar cual es la
autoridad particularmente bien situada para instruir
el expediente y que éste quede asignado a la misma.

Por otra parte, de acuerdo con el articulo 12 del
Reglamento (CE) 1/2003, tanto la Comision
Europea como las ANC, a efectos de la aplicacion
del articulo 81 del TCE o en aplicacion del
Derecho nacional de la competencia, podrian ini-
ciar una investigacion o solicitar, recibir y utilizar
informacion procedente de cualquier miembro de
la Red En la Comunicacion de Cooperacion se ha
establecido que se puede transmitir informacion
procedente de una solicitud de clemencia, de acuer-
do con el mencionado articulo 12 del Reglamento
(CE)1/2003, en determinadas circunstancias y con
una serie de cautelas que impiden que la informa-
cion aportada por un solicitante de clemencia pueda
ser empleada por otra Autoridad distinta de la
receptora para iniciar un caso ex oficio.

En todo caso, en el supuesto de que fuera
requerida por escrito por alguna Autoridad de
Competencia la transmision de informacion apor-
tada por un solicitante de clemencia ante la CNC,
se solicitara por la DI a dicho solicitante su con-
sentimiento expreso para efectuar la remision.

Finalmente, dentro de la coordinacion con otras
Autoridades de Competencia, cabe mencionar la
que se realiza en el marco de las reuniones multila-
terales de la International Competition Network que
se celebran normalmente una vez al afio en relacion
a los carteles. En estas reuniones se intercambian
experiencias de las distintas Autoridades de
Competencia a nivel mundial, relacionadas tanto
con la deteccion de carteles, como con los proble-
mas derivados del intercambio de informacion entre
paises que investigan un mismo cartel, etcétera.

A este respecto, ha de indicarse que en la nor-
mativa unicamente esta previsto el intercambio de
informacion con otras autoridades nacionales per-
tenecientes a la Unioén Europea y con la Comision.
Para poder intercambiar informacién con paises
ajenos al Tratado de la Union Europea, seria nece-
saria la firma de un Tratado de cooperacion ya sea
bilateral o multilateral. >
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4.2.3. Inspecciones

Una de las consecuencias logicas de la implan-
tacion de un programa de clemencia lo constituye
el hecho de que aumenta el nimero de inspeccio-
nes realizadas por la Autoridad de Competencia, lo
cual ha ocurrido en la practica en el seno de la
CNC. Uno de los requisitos para la posible conce-
sion de la exencidon condicional al solicitante de
clemencia es, como ya se ha indicado, que la infor-
macion facilitada por éste permita la realizacion
de una inspeccion dirigida.

No obstante lo anterior, no todas las inspeccio-
nes que se realizan habitualmente desde la CNC
estan relacionadas con el programa de clemencia.
Muchas de ellas derivan de denuncias de interesa-
dos o de informantes anénimos, o se inician por la
DI tras estudiar detalladamente el mercado. Al
incremento en el nimero de inspecciones ha ayu-
dado también la mejora de los sistemas de detec-
cion de carteles por parte de la DI, gracias en gran
parte a la publicidad que de las actuaciones de la
CNC se hace a través de su pagina web en aras del
principio de transparencia establecido en la LDC.

La mejora de las pruebas obtenidas en las ins-
pecciones relacionadas con el programa de cle-
mencia es indudable, al contar con una informa-
cion de primera mano facilitada por los solicitan-
tes de clemencia que hace posible dirigir la inspec-
cion hacia las practicas de las que se tiene conoci-
miento. Por otro lado, los mayores poderes de
investigacion de que ha dotado la LDC a los ins-
pectores ha contribuido igualmente a la mejora de
la informacion obtenida.

5. Conclusiones
Tras algo mas de un afio de aplicacion del pro-

grama de clemencia en Espafia, se puede conside-
rar que éste ha sido un éxito, tanto por el numero

de solicitudes presentadas como por las conse-
cuencias derivadas de la puesta en practica del pro-
grama en cuanto a la lucha contra los carteles.

Tanto la confidencialidad en el procedimiento
de clemencia como la transparencia en cuanto a la
aplicacion del mismo han contribuido al éxito del
mismo al proporcionar una mayor seguridad juri-
dica a las empresas en cuanto al resultado previsi-
ble de sus solicitudes.

La cooperacion entre la CNC y las comunida-
des autéonomas y con la Comision Europea y otras
Autoridades Nacionales, resulta necesaria y ha
resultado beneficiosa para ambas partes.

Una de las consecuencias logicas de la aplica-
cion del programa de clemencia en Espafia ha sido
el aumento de las inspecciones, cuyo éxito ha sido
notable lo que se puede deducir del aumento de
expedientes incoados tras las mismas.
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