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Resumen

Articulando todo su contenido alrededor de la politica de competencia, el principal
objetivo de este trabajo es conocer y analizar la eficiencia y eficacia de la figura del
PROGRAMA DE CLEMENCIA, un novedoso instrumento creado para detectar y destruir
la creaciébn y mantenimiento de los “carteles” llevados a cabo por empresas
competidoras.

Otro de los objetivos es definir la colusion y los acuerdos horizontales entre empresas,
asi como mostrar la importancia de la libertad de empresa y los beneficios de que las
empresas compitan en los mercados.

Se exponen los factores que facilitan la colusién y como la defensa de la competencia
(incluyendo una exposicion de su normativa y las autoridades que la conforman) trata de
luchar contra los acuerdos ilicitos, en especial contra una de las conductas prohibidas
mas comun y dafina, formar parte de un cartel.

Para ello, tras la presentacion de tres casos de carteles descubiertos en Espafia gracias
a la aplicacion del Programa de Clemencia, se interpretaran los principales datos de
todos casos sancionados desde su entrada en vigor en 2008 hasta la fecha actual, para
poder concluir que esta nueva figura resulta enormemente eficiente y eficaz en su
cometido.
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Introduccion

En un momento como el actual, de crisis econdmica, resulta muy interesante observar el
comportamiento de las empresas y como se relacionan entre si. A veces, aprovechan
para sacar ventaja a sus rivales, intensificando por tanto la competencia, pero también
puede pasar que la falta de rentabilidad las lleve a realizar acuerdos ilicitos entre ellas
para salvarse, mas en un pais como Espafia, donde tradicionalmente se han creado
asociaciones para intensificar sus relaciones.

Se pretende a través de este trabajo, conocer y analizar un novedoso instrumento, que
bajo el nombre de “Programa de Clemencia”, trata de luchar contra una de las figuras
mas anticompetitivas como son los carteles o acuerdos ocultos entre empresas
competidoras, que priman la ineficiencia y perjudican a los consumidores.

Para ello, se hace imprescindible resaltar la importancia de la competencia, definir que
son los acuerdos horizontales y que factores facilitan la colusion entre las empresas, para
entender porqué estos acuerdos se llevan a cabo, a veces incluso de forma no expresa.

Veremos también, tanto en Espana como en Europa, que legislacion regula el Derecho
de Competencia y que autoridades representan a los poderes publicos para garantizar
ese tan necesario derecho a competir libremente.

Aunque pudiese parecer que el tema resulta de mayor interés en campos como el
Derecho, resulta sumamente relevante visibilizar que, cuando las empresas salen a
competir en el mercado, no han de tener en cuenta unicamente aspectos econémicos y
productivos, sino que es muy importante conocer aquellas conductas que, de incurrir en
ellas, perjudicarian gravemente a la empresa, bien por la ilegalidad que supondria
participar, o por la barrera de entrada que su existencia puede representar en un
mercado determinado, como es el caso de la conducta ilicita denominada “cartel”.

Al ser el Programa de Clemencia un programa tan novedoso, ya que entré en vigor en
2008, no ha podido tratarse en asignaturas como Derecho Mercantil, y considero que
deberia ser tenido en cuenta en otros aspectos de indole empresarial, como puede ser el
analisis de los mercados en buscas de estrategias de marketing.

Basando su funcionamiento en un pilar tan delicado como es el de “recompensar al
traidor”, se muestra como un interesantisimo instrumento de lucha contra los carteles.
Este trabajo, una vez analizados los datos de todos los casos en los que el programa ha
permitido sancionar carteles en Espana (algunos de ambito internacional), nos mostrara
si el Programa de Clemencia puede considerarse como un instrumento sumamente
eficiente y eficaz en la misién para la que fue creado, la lucha contra ese enemigo
practicamente invisible, a pesar de que no haya pasado todavia ni una década de su
entrada en vigor.

“No hay honor entre ladrones”, de Porter, y “No perdonamos jamas mas que a aquellos
que tenemos interés de perdonar”, de Jules Renard, son dos famosisimas frases que
resumen excelentemente, desde dentro (los integrantes) y desde fuera (las autoridades)
la esencia del Programa de Clemencia.



Las autoras del articulo “Reflexiones tras un afo de vigencia del Programa de Clemencia’
(2009), Elena Martin Tubia y Eva Pelayo Martinez, realizan un breve analisis del
comienzo de su aplicacion concluyendo que su aplicacion fue un éxito, basandose
principalmente en el numero de solicitudes presentadas el primer afo.

Otros autores como Alfonso Gutiérrez Hernandez y Antonio Guerra Fernandez, en su
articulo “Primeras experiencias en la aplicacion del programa de clemencia en Espana
por parte de la Comision Nacional de la Competencia” (2011,) desarrollan su
funcionamiento y las primeras resoluciones de la Comision exponiendo las principales
cuestiones juridicas suscitadas por la Clemencia en Espafa.

Este trabajo pretende ir mas alla, para lo que en un primer capitulo habla de la
competencia, tratando de comprender sus ventajas, no sélo econdmicas si no las
sociales que son de una gran importancia. Se hace necesario exponer que es lo que
lleva a formar los acuerdos horizontales, a lo cual se dedica el segundo capitulo, para
posteriormente resaltar la politica de competencia y su normativa. Es aqui donde se
destaca la figura del tan perjudicial “cartel” infraccion que da origen al Programa de
Clemencia.

Es en los ultimos capitulos donde se realiza un completo desarrollo de su funcionamiento,
para terminar demostrar tanto su eficiencia como su eficacia a dia de hoy a través de un
exhaustivo analisis de todos los datos que existen hasta la fecha, buscando las claves de
su éxito que, aunque confirmado en sus comienzos, a fecha actual aun no habia quedado
demostrado empiricamente, clave que diferencia este de otros estudios realizados hasta
la fecha.



1. La competencia

La Constitucion Espanola es la fuente del Derecho en Espafia y todo el ordenamiento
juridico tiene su origen en ella, incluida la normativa que regula el Derecho empresarial.

Este derecho forma parte de lo que ha sido denominado como “Constitucién Econémica”,
definido en palabras de Garcia-Pelayo (1979), como el conjunto de “las normas basicas
destinadas a proporcionar el marco juridico fundamental para la estructura y
funcionamiento de la actividad econdmica, o, dicho de otro modo, para el orden y proceso
econdémico”

- Articulo 38 de la Constitucion: libertad de empresa

“Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado. Los
poderes publicos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la productividad, de
acuerdo con las exigencias de la economia general y, en su caso, de la planificacion”.

A través de este articulo queda aprobado el derecho a la libre competencia.

El contar con libertad empresarial, significa que las empresas pueden decidir la forma
libre como reasignar sus recursos, su forma de producir y el precio al que venderan sus
productos o servicios en el mercado, también la estrategia a seguir para aprovechar las
oportunidades de mercado que puedan aparecer, y eso las hace mas eficientes. También
esa libertad beneficia a los consumidores que obtienen productos con mas calidad y
mejor precio.

Las empresas, por el mero hecho de competir en el libre mercado y no buscando una
mejora en la economia ni en la sociedad, si no buscando su propia rentabilidad son las
promotoras de que la economia se enriquezca sin que ese sea su objetivo, como guiados
por “una mano invisible”, famosa metéafora del fildésofo Adam Smith.

Al mismo tiempo que reconoce la libertad de empresa, la Constitucion recoge el mandato
a los poderes publicos de garantizar y proteger esta libertad y de defender su ejercicio, ya
que continua diciendo “El sector publico se encargaria de delimitar la actuacion de las
empresas, con objeto de salvaguardar los intereses generales, a través de la politica de
competencia.” (Art. 38 C.E), eso lo hace a través de la politica de la competencia, cuya
mision es proteger ese principio constitucional de libertad de empresa.

También el Tribunal Constitucional, en la sentencia de 1/07/1986, deja claro, por un lado
que la competencia entre empresas es fundamental en la economia de mercado, y por
otro la necesidad de que la defensa de la competencia actie en su proteccion, sin que
ello suponga un ataque a la libertad de empresa ni a la economia de mercado. (Fto. Jco.
4°).

Se puede decir que la competencia tiene no soélo importancia econdmica para las
empresas que compiten en el mercado, sino que abarca una dimension social que va
mas alla, que afecta al conjunto de la poblacion, consuma o no ese producto o servicio.



1.1 Dimension social de la competencia

En el Balance y Nuevas propuestas sobre la competencia en Espafia publicado en 1995
por el Tribunal de la Competencia se desarrollan extensamente las ventajas de que exista
competencia en los mercados. Cuando las empresas no tienen competencia, pueden
hacer prevalecer sus condiciones ya que los consumidores no tienen posibilidad de
elegir, pero cuando las empresas compiten por vender su producto en el mercado, el
consumidor puede elegir entre varios, y elegir el que mejor considere, segun sean sus
deseos 0 segun su nivel de ingresos.

Esas opciones que se abren en el mercado para el consumidor, son un condicionante
para la empresa, que se ve obligada a mejorar, ya que el consumidor siempre escogera
el producto que mejor le convenga. Si la empresa quiere conseguir que su cuota de
mercado aumente, y no ser reemplazada del mercado debe actuar de forma que el
cliente escoja lo que ofrece, ya que en caso contrario corre el riesgo de ser expulsada del
mercado.

En ese objetivo que tiene toda empresa de aumentar su cuota de mercado, y para ello
adaptarse a los deseos del consumidor, las empresas lanzan nuevos productos, dotados
de mayores atractivos para atraer clientes, para lo que se hace necesario que la empresa
innove, que busque oportunidades, que baje los precios, que mejore la calidad, y
consecuentemente favorezca el dinamismo de los mercados. Se puede llegar a decir que
la competencia constituye un sistema de asignacion de recursos de la economia
eficiente.

Por otro lado, el sector publico, apoyando la actuacion de las empresas, eliminando los
obstaculos que impiden el libre mercado de un sector, facilita la introduccién de nuevas
empresas en el mismo, provocando un aumento de la produccion y la inversion. La oferta
se vuelve asi mas flexible, lo que en épocas econdmicamente expansivas reduce el
peligro de que se eleve demasiado la inflacién, frenando el crecimiento de los precios.

Recursos asignados de forma mas eficiente, mejora en la produccion y la inversion, el
freno a la elevacion de precios son aspectos que derivan en un aumento del crecimiento
economico y mejora de los ingresos de los ciudadanos. Con el paso del tiempo toda la
poblacion se ve beneficiada de que las empresas compitan.

Este aspecto favorable econdmico, no es tan visible a nivel social, ya que a menudo se
relaciona la introduccion de la competencia con la desigualdad, la insolidaridad y la
desprotecciodn, ya que se supone que si se deja a las empresas a su libre albedrio, estas
s6lo pensaran en su beneficio y la poblacion quedara desprotegida, incluso damos por
supuesto que la Administracion ha de salvar a las empresas que quiebran, sobre todo en
sectores en crisis, para proteger el empleo, pero eso no es asi, sino que eso pasa por
razones que nada tienen que ver con la competencia, o porque las empresas a las que
les interesa que esto suceda se encargan de seguir difundiendo ese pensamiento.

Pero la competencia, no sélo contribuye a incrementar la eficiencia econémica del
mercado, sino que también logra una mejor situacion desde el punto de vista social, de la
que se obtienen mediante entornos de monopolio o de restricciones de la competencia
que no debieran existir.



En el Balance de nuevas propuestas sobre la competencia en Espana, publicado en 1995
por el Tribunal de la Competencia se desarrollan algunos motivos que justifican esta
contribucién al bienestar social.

1.- La competencia no implica desregulacion.

Ese pensamiento de que si dejamos a las empresas que operen en libre mercado o en
competencia, estas haran su actividad sin pensar en el interés general, descuidando los
requisitos minimos basicos a exigir, es decir, que produciran sin la calidad necesaria que
la poblacién requiere, hace pensar que sea necesario limitar la competencia, que
liberalizar mercados provoca que las compafiias descuidan sus condiciones de seguridad
aumentando los riesgos para los consumidores, pero esto significa no distinguir entre dos
conceptos muy diferentes, la competencia y el que todo esta permitido.

Ese libre albedrio donde todo esta permitido se refiere a la completa libertad de la
economia, libre mercado, sin impuestos y una nula intervencién de los gobiernos,
dejando que las empresas actuen sin ningun tipo de norma, y que lleva a que los
intereses generales no sean respetados cuando tratan de maximizar sus beneficios. Esto
no es deseable, son necesarias unas normas en los mercados por el bien de los
intereses publicos y por el propio funcionamiento de la economia, y también para
proteger la competencia, teniendo en cuenta que al introducir el libre mercado las
empresas trataran de forma inevitable de apartar la competencia, realizando incluso
acuerdos ilicitos si fuese necesario, creando situaciones de monopolio o oligopolio que no
benefician a la economia ni, por supuesto, a la sociedad ni a los consumidores.

Pero para establecer unas reglas que velen por los intereses publicos no es necesario
restringir la competencia. La actividad puede desarrollarse sobre unas reglas
competitivas, que ademas se hacen necesarias para el buen funcionamiento del sistema,
siendo necesario un marco normativo de proteccion y que asegure que las empresas no
falseen la competencia con acuerdos no licitos. Que un mercado se libere no significa
que las empresas puedan actuar de forma libre en todos los aspectos, sin normas
sanitarias, de higiene, de seguridad, etc., pero las normas han de dirigirse a proteger los
servicios, no a restringir la competencia.

2.- La competencia combate los privilegios injustificados.

Suele acusarse a la competencia de fomentar el enriquecimiento excesivo de unos
pocos, que trataran de maximizar sus beneficios a toda costa, esto se supone ocurre si
se deja que cualquiera pueda vender lo que desee en el mercado, concluyendo
errbneamente que la limitacidon de la competencia impide ese enriquecimiento y la
desigualdad que conlleva.

El querer maximizar beneficios es independiente del sistema tanto econémico como
social en el que se vive, siempre habra quien busque obtener provecho personal de
cualquier situacién que se plantee. Esto es asi, después de muchos siglos de humanidad.

Las empresas intentan obtener mayores beneficios, los trabajadores mejores condiciones
laborales, los consumidores comprar lo mejor al mejor precio. El sistema de competencia
busca que los efectos de este afan de lucro sean lo menos perjudicales para la sociedad



en conjunto, asi, fomentando la rivalidad, que dificulta las posibilidades de obtener
beneficios excesivos.

Un estanco debe gran parte de sus ganancias a la seguridad de que nadie podra abrir
otro cerca de la suyo, sin que este beneficio se encuentre justificado por ningun tipo de
iniciativa o innovaciéon empresarial, o cualquier otra medida tomada con el fin de ganar
clientes. En competencia, si una empresa obtiene grandes beneficios, querra un trozo del
pastel, es decir, estos beneficios siempre seran un atractivo a otras empresas que
trataran de obtener parte esas rentas introduciendo sus productos en ese mercado,
traduciéndose normalmente en una mejora de la calidad o del precio del producto o
servicio ofertado.

3.- La competencia incrementa los salarios reales.

Si el precio de los productos disminuye gracias a la competencia, el salario de las
personas aumenta en términos reales, ya que podra adquirir mayor cantidad de
productos o servicios por la misma cantidad de dinero.

En un mercado con ausencia de competencia los precios crecerian inevitablemente, pero
al introducir la competencia disminuye el precio y mejora la calidad, ya que suponemos
que no todas las empresas centraran su estrategia en disminuir el precio, sino que
algunas lo haran en mejorar el producto. Esta mejoria se traduce también en un
incremento del salario real, al poder acceder a bienes y servicios de mayor calidad que
antes no se accedia con el mismo nivel de renta.

4.- La competencia facilita la aplicacion de mecanismos de solidaridad.

En numerosas ocasiones se habla de lo insolidaria que es la competencia, ya que si un
servicio se provee en un régimen de competencia, parte de la poblacion puede verse
perjudicada, ya sea por no poder pagar el precio o porque a las empresas no los vendan
en aquellas zonas en las que no les resulte ventajoso. Este es un razonamiento muy
extendido que lo que trata es de continuar con el mantenimiento de la situacién de
monopolio, ya sea publico o privado, 0 que suele ocasionar unas fuertes reglas
sectoriales que dificulten la competencia entre empresas.

Asegurar el suministro universal de aquellos bienes y servicios esenciales para la
ciudadania es algo que se debe tratar de lograr, pero a través de politicas redistributivas
que no impidan la competencia, puesto que la competencia permite que mas personas
puedan acceder a un determinado producto porque la produccion es mayor, por lo que
se podra atender una mayor demanda. La disminucién de los precios provocados por la
competitividad de las empresas, a quién mas beneficia es a los consumidores con menos
poder adquisitivo, incluso la competencia suele aumentar la diversificacion de la oferta
que también beneficia a los consumidores.

La competencia no dificulta que se apliquen mecanismos que favorezcan la igualdad.
Asegurando una utilizacion eficiente de los recursos de los que se dispone se aumenta la
oferta a unos precios inferiores, lo que hace mas facil y barato aplicar politicas
redistributivas para atender a toda la poblacién, ya que seran menos las personas a las
que haya que atender, por la expansion de la oferta y porque la sociedad dispondra de
mas recursos para atenderlas.



5.- La competencia favorece la creacion de empleo

La mejor manera de lograr que una economia crezca y genere empleo es dejar que
aquellos sectores nuevos se desarrollen aunque haya sectores perjudicados por este
desarrollo, puesto que no hacerlo supondria una carga para el resto de la economia si el
apoyo a los sectores que pierden racionalidad econdmica se realiza a través de ayudas
publicas y reglas que restrinjan la competencia.

El desarrollo econémico es un proceso vivo que produce cambios que transforman la
sociedad, asi hemos pasado de una sociedad agricola a una industrial para expandirse
posteriormente el sector servicios. Este proceso provoca una reasignacion de los
recursos, que ha de realizarse sin que se frene el crecimiento de la economia,
disminuyendo la asignacion de los recursos de unos sectores a otros sin favorecer la
existencia de recursos ociosos o utilizados de forma poco eficiente.

Las reformas laborales son las encargadas de flexibilizar el mercado de trabajo, para que
no se frene la economia ya que imponer restricciones de competencia limita crecimiento
que a largo plazo se puede traducir en perdida de oportunidades de inversion y creacion
de empleo, ya que no es posible saber si las empresas se pueden adecuar a nuevas
situaciones, o las capacidades de los nuevos sectores de absorber la excedencia de
trabajadores. El crecimiento econémico es a largo plazo el motor de la generacion de
empleo.



2. La colusibn vy los acuerdos
horizontales

2.1 Definicion

Las decisiones entre empresas 0 entre asociaciones de empresas que tienen por fin
limitar la competencia son lo que se denominan conductas colusorias.

“Una cooperacion tiene "caracter horizontal" si es objeto de un acuerdo o practica
concertada entre empresas situadas en el mismo nivel o niveles del mercado. Se trata,
por lo general, de una cooperacion entre competidores. Abarca, por ejemplo, ambitos
como la investigacion y el desarrollo, la produccién, las compras o la comercializacién.”
Asi fue definido en la introduccion de Comunicacion de la Comisidn que dicta las
Directrices sobre la aplicabilidad del articulo 81 del Tratado CE a los acuerdos de
cooperacion horizontal. (Diario Oficial Europeo n° C 003 de 06/01/2001 p. 2-6)

En las citadas Directrices también se explica que los competidores pueden ser reales o
potenciales. Los acuerdos horizontales suceden en algunos casos entre empresas no
competidoras, como puede suceder con dos empresas activas en los mismos productos
pero que se localizan en distintos m mercados  geograficamente. La  cooperacion
horizontal suele dar lugar a beneficios econdémicos sustanciales cuando se colude para
ahorrar costes, aumentar las inversiones, compartir los conocimientos técnicos
aumentando asi la calidad, y consecuentemente incrementando la innovacion.

Existe un tipo de acuerdos horizontales, que son los que dan importancia a la existencia
defensa de la competencia, que se pueden definir como aquellos acuerdos celebrados,
de manera expresa o tacita, entre oferentes o demandantes de un bien o servicio, con el
objeto de eliminar la competencia en una cadena productiva. En colusion los precios son
mas altos de lo que deberian.

No hace falta que las partes de hayan coordinado explicitamente para que exista
colusion.

2.2 Marco econdmico

Segun la teoria microecondmica, en un mercado perfectamente competitivo muchas
empresas venden productos idénticos a un gran numero de compradores, no hay
restricciones a la entrada ni a la salida, por lo que las empresas establecidas no tienen
ventajas sobre las nuevas. Vendedores y compradores estan bien informados acerca de
los precios, no existen costes de transaccién y todos los agentes aceptan el precio. Bajo
este supuesto de Mercado cada empresa y cada consumidor fabrica y demanda
cantidades pequefias de productos del total del mercado, no teniendo por tanto, efectos
sobre el precio del mercado que se mantiene en equilibrio, alcanzando asi una
asignacion de los recursos eficiente.



En el otro extremos podemos situar al monopolio, donde una sola empresa provee del
producto demandado a todos los consumidores del mercado, sin que exista competencia
alguna, existiendo normalmente barreras de entrada que dificultan su existencia. Al igual
que en la situacion antes descrita, el objetivo de la empresa es la maximizaciéon de
beneficio, pero en este caso, la empresa que ejerce el monopolio puede restringir el
producto que vende, obteniendo mayores beneficios, o que lleva al mercado a una
pérdida irrecuperable de eficiencia.

Una estructura de mercado situada en el medio de ambas es lo se viene a definir como
un oligopolio. Las empresas no son precio-aceptantes y realizan sus propias estrategias
teniendo en cuenta a sus competidores de mercado.

En la actualidad, no sélo se reconoce una sola teoria de oligopolio sino una gran cantidad
de modelos teniendo en cuenta las circunstancias y caracteristicas determinadas de los
diferentes tipos de mercados, pudendo formularse grandes diferencias atendiendo al
numero de empresas que actuen, sus caracteristicas y las estrategias que estén llevando
a cabo.

Segun Gutiérrez-Carrizo (2009) los comportamientos que pueden mostrar son lo que se
denomina de comportamiento miope, donde las empresas no tienen en cuenta las otras y
maximizan su beneficio de forma individual, /la mera interrelacién oligopolistica, cuando si
tienen en cuenta lo que hacen las otras empresas pero esto no impide que se llegue a
una situacion competitiva del mercado y el oligopolio colusivo, en donde las empresas
ademas de tener en cuenta que hacen sus competidoras se coordinan con ellas, ya sea
de forma expresa o tacita para maximizar sus beneficios.

El oligopolio es sin duda la situaciéon de mercado que mas interesa desde el punto de
vista de la competencia, ya que es el mas comun, y de los tres comportamientos
anteriores unicamente solo se considera ilicito, el oligopolio colusivo, segun establece el
articulo 101.1 del TFUE (antiguo articulo 81.1 del Tratado de la Comunidad Europea)

2.3 Tipos de colusion

2.3.1 Colusion tacita

Los miembros de un oligopolio que observen de forma cuidadosa el comportamiento de
las empresas que operan como competidoras pueden percatarse de como su forma de
actuar modifica la forma en que actua el del resto, y reconocer esto puede ser un gran
incentivo para coordinar su comportamiento, aunque no se haga de forma expresa, si no
adaptandose a estos comportamientos observados en el mercado en el que interactua.
Los resultados pueden llegar a ser los mismos que si la coordinacién fuese expresa,
produciendo el efecto de la elevacion de precios con el mismo perjuicio para los
consumidores.

Esto no sucede siempre, en mercados con mucha competencia esto se vuelve mas
complicado pero en aquellos en los que la competencia es minima, 0 son muy pocas las
empresas, es facil que esta forma de actuar aparezca.



2.3.2 Colusién expresa

Aquella coordinacion de comportamiento de empresas competidoras, con comunicacion
explicita entre ellas para conseguir esa alteracién es lo que se conoce como colusion
expresa. Esta implica transmision de informacion entre las empresas que coluden.

Esta coordinaciéon o acuerdos pueden consistir en ajustes de precio, reparto de cuota de
mercado, concertacion en licitaciones, compartir informacién (precio u otro tipo), fijacion
de estandares técnicos, restricciones, etc. Este concepto se puede entender en una
frase: “Los comerciantes del mismo rubro rara vez se reunen, incluso para
entretenimiento y diversion, pero la conversacion termina en una conspiracion contra el
publico, o en alguna estratagema para aumentar los precio”, del famoso libro de Adam
Smith, La Riqueza de las Naciones de 1776.

2.4 Factores que facilitan la colusion

En general las empresas tenderan a incurrir en conductas colusorias anticompetitivas
midiendo la diferencia entre la ganancia que puedan obtener y el riesgo de ser
descubiertos y sancionados. Para que la colusion sea viable y pueda mantenerse en el
mercado existen una serie de condiciones.

Primeramente se necesita que las empresas lleguen a un entendimiento en comun sobre
los beneficios que tiene la colusién para todos los participantes. Debe haber incentivos
para que las empresas participantes no abandonen la colusién y las desviaciones deben
frenadas y castigadas por el resto de los miembros. Un freno que mantiene a las
empresas en colusion es que las ganancias inmediatas que puedan obtener al abandonar
la colusidbn sean menores que lo que les costaria a largo plazo el abandono de la
situacion colusoria.

Existen otras restricciones que no son internas que pueden hacer que la colusion pierda
efectividad, que son los clientes, los competidores y la intervencién de las autoridades de
competencia, son las restricciones externas.

Figura 1. Condiciones necesarias para la colusion

CONDICIONES NECESARIAS PARA LA COLUSION

1. COLUSION VARIABLE: posible llegar a entendimiento comiin

2. COLUSION SOSTENIBLE

Y \

Ausencia de incentivos a desviarse Restricciones externas insuficientes
Vigilancia Castigo efectivo C ni_':ﬁ::ji{:ﬁ Cp‘z‘:@‘:ﬂi?g\ Clientes

Fuente: Cafiizares y Dominguez (2009)
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Existen otros factores que pueden afectar las posibilidades de que las empresas coludan,
como la inexistencia de barreras de entrada, una demanda elastica o la heterogeneidad
del producto, a continuacioén revisamos estos factores.

1.- Concentracion de la oferta o por escasez de proveedores:

Cuantas menos empresas, mejor puede ser el entendimiento comun. La probabilidad de
gue una empresa tenga intereses no comunes sera mayor cuanto mayor sea el nimero
de empresas implicadas.

Cuando hay muchas empresas de similares caracteristicas coludiendo las restricciones
internas serdan mas complicadas, ya que el coste de supervision de todas las
participantes sera mayor, y los incentivos de estas para abandonar la colusion pueden
llegar a ser mayores que las de mantenerse, sera mas atractivo disminuir el precio, ganar
una porcion grande del mercado y romper asi el acuerdo colusivo, esto es mas probable
cuanto mayor sea el nimero de empresas que se encuentren coludiendo.

2.- Competencia.

La ausencia de competencia actual significativa en el mercado favorece y estabiliza la
colusion. Si hay competidores en el mercado que no forman parte de la colusion, las
empresas participantes se veran condicionadas a subir los precios por la facilidad de los
clientes de encontrar alternativas fuera del grupo.

Marquez (1994), Dick (1996) y Suslow (2005) realizan estudios que concluyen que la
duracion de los acuerdos aumenta cuanto menor es la competencia a la que este se
enfrenta.

3.- Barreras de entrada o competencia potencial.

Si resulta facil entrar en un mercado y no se espera que las empresas que lo forman
puedan impedir la entrada, un precio colusivo, que es mas elevado que el que
corresponde atraera competidores. Si la competencia potencial se convierte en
competencia actual pero dentro del acuerdo colusivo a través de su entrada, aumentara
la competencia y por lo expuesto en el punto anterior serd mas complicado mantener la
colusion. Si no hay acuerdo, se rompera la colusion. A mayor dificultad de entrada, mayor
colusion existira.

Grifin (1989) estudié una muestra de colusiones extinguidas concluyendo que la entrada
de nuevos competidores es una de las mayores causas del fracaso de la colusion o de su
desaparicion, con un indice del 25,9 %.

4.- Poder compensador de la demanda.
Este puede reaccionar ante la colusion de tres formas:

Integracion vertical. Si los compradores tienen la capacidad de producir el bien objeto de
la colusion la colusion tendra que desaparecer.

Patrocinio nueva entrada. Los compradores pueden eliminar la barrera de entrada de la
colusion patrocinando a un nuevo competidor, asegurandose una cuota suficiente en el
mercado.
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Aumentando el incentivo a abandonar la colusion. El tamafio de los clientes favorece el
incentivo de traicionar a los otros miembros ya se aseguran ganancias con la desviacion.

La debilidad de los compradores es por lo tanto un factor que favorece la colusion.
5.- Elasticidad de la demanda.

Es de esperar que los precios en colusion y por lo tanto los beneficios del acuerdo sean
mayores cuanto mas inelastica sea la demanda. Una demanda estable facilita la colusion.

Como el aumento de las ventas que provoca una empresa cuando disminuye el precio
para desviarse de la estrategia de colusion, esta positivamente relacionado con el grado
de elasticidad de la demanda, los beneficios de esta provocados por el desvio son
menores cuanto mas inelastica sea.

ECKBO (1976) realizd un estudio de seccion cruzada en el que encontré la relacion entre
la elasticidad de la demanda y el aumento de precios en colusion, realizaron estudios que
demostraron esta relacion de forma muestral.

6.- Homogeneidad del producto.

El grado de diferenciaciéon de un producto es otro factor que favorece la colusion ya que
con productos similares resulta mas sencillo establecer los términos de la coordinacion,
puesto que menor es el numero de precios para los que se requiere consenso, y resulta a
su vez mas sencillo la supervision del cumplimiento del acuerdo, siendo menor el coste
de su monitorizacion.

Si existen diferencias de calidad entre los productos, esa existencia de diferenciacion
vertical hara que la empresa mas competitividad tendra unos incentivos mas elevados
para no coludir, incluso si el acuerdo consiste en un reparto de mercado.

GROUT Y SONDEREGGER (2006) revisan los carteles detectados por la Comision
Europea desde 1990 y encuentran que la mayoria se produjeron en mercados de
productos homogéneos.

7.- Simetria entre empresas.

Que existan similitudes entre las empresas facilita la colusidon, ya que resulta mas
probable que existan intereses comunes.

Simetria en costes: Costes similares facilita el entendimiento comun sobre el nivel del
precio a coludir, ademas, esta simetria implica una posible estructura empresarial similar,
y por lo tanto los intereses que facilitaran los acuerdos.

Simetria de cuotas de mercado: Este factor puede reflejar similitudes en las condiciones
de costes de las empresas, lo que en empresas aun de diferente tamafo, ya hemos visto
que facilitan la colusion. Esto es relevante porque esta simetria en cuotas de mercado es
mas sencilla de detectar que la simetria en las condiciones de costes.

Simetria en la integracioén vertical: Las posibilidades de coludir de empresas con simetrias
en el grado de integracion vertical se reducen. Una empresa integrada en el mercado
hacia atras, que no se auto suministra el input de forma total, si ese input es el objeto por
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el que se produce el acuerdo, esta tendra menos incentivos ya que un aumento en el
precio del input resultaria perjudicial. Aunque la integracion vertical sea hacia arriba, la
colusion, siendo el input es el objeto del acuerdo, no resultaria beneficiosa ya que
reduciria la demanda de este, repercutiendo en los beneficios de la empresa.

Simetria en las tasas de utilizacion de la capacidad: Las empresas con mayor exceso de
capacidad tendrian un incentivo para desviarse del acuerdo, mientras que las empresas
con restricciones productivas no tienen margen para castigar los desvios, ya sea en
aumentos de produccién o competitividad en precios, siempre que no exista simetria en
las tasas de utilizacion de la capacidad.

8.- Transparencia.

El hecho de que las empresas puedan observar las transacciones que realizan sus
competidores, concretamente las cantidades vendidas y sus precios (transparencia),
facilitan la deteccién de desviaciones, por lo tanto facilita el mantenimiento del acuerdo, a
su vez al facilitar la monitorizacion y control, facilita la vigilancia de su cumplimiento.

9.- Estabilidad en la demanda.

Siempre que el resto de los factores no lo impidan, un continuo y estable crecimiento de
la demanda asegura unos beneficios mayores que los que se obtendrian a corto plazo al
desviarse. Para esto es necesaria la presencia de barreras de entrada suficientes para
que nuevas empresas no aprovechen la oportunidad para entrar en un mercado con
beneficios extraordinarios que desestabilizarian la coordinacion del acuerdo.

La estabilidad de la demanda favorece el mantenimiento de la colusién porque hace mas
facil detectar posibles desvios gracias a que aumenta la facilidad para observar el
mercado. Si la demanda es inestable, con elevada incertidumbre o shocks inesperados,
al elevarse la demanda el incentivo de desvio aparece, y el coste o castigo es menor ya
que la demanda sube de forma temporal. A su vez con la demanda inestable es mas
dificil establecer el motivo de una reduccién de las ventas, pudiendo no detectarse los
posibles desvios de precios disfrazados de reduccion de ventas de forma temporal por
causa de la variacion de la demanda.

10.- Innovacién

La innovacién asociada al proceso productivo desfavorece la colusién ya que introduce
un componente de asimetria en los costes de las empresas y la innovacién de productos
también provoca ese des favorecimiento ya que aparece una ventaja competitiva que
ofrece la diferenciacién de un producto. Por todo, la innovacion, ya sea de proceso
productivo o de producto es contrario a las posibilidades de colusién. Una falta de
innovacion favorece por tanto la colusion.

11.- Vinculos estructurales entre empresas.

L a propiedad cruzada es otro factor que favorece la colusién. Si una empresa tiene un
representante en el consejo de administracion de otra, se facilita la consecucion de
acuerdos comunes, compartir informaciéon relevante o controlar la desviacion de la
empresa en la que tiene presencia el directivo. Por otra parte, si las empresas tienen
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propietarios en comun, la desviacion de los acuerdos resta beneficios a una de ellas,
restando por lo tanto estos al inversor de ambas.

A pesar de este factor facilitador, a veces este vinculo juega en contra de la colusioén ya
que una empresa puede tender a desviarse mas a menudo porque la otra no querra
castigarla, aunque es mas importante el vinculo creado para favorecer la colusion.

12.- Contacto multimercado.

Si las empresas tienen contactos en varios mercados esto puede favorecer la colusion.
Coincidir en varios mercados aumenta la interaccion entre las empresas y la facilidad de
llegar a un acuerdo, asi como la posibilidad mas clara de castigar un desvio. Si hay
empresas que tienen cuotas diferentes en varios mercados pueden realizar acuerdos que
beneficien mas en un mercado que en otro para conseguir un acuerdo si las cuotas se
hacen mas similares al globalizar el mercado.

13.- Economias de red.

Cuando la valoracion del producto por un consumidor aumenta en funciéon del aumento
del numero total de los clientes, esta se ve reforzada con una mayor cuota de mercado
debido a su mejora de posicién de liderazgo lo que la alejaria a participar en un acuerdo
colusorio. Las economias que no tienen estas caracteristicas son mas proclives a coludir,
aunque el efecto multiplicador de cuota de mercado de este tipo de economia puede
favorecer la colusion.

14.- Compras de tamanos similares.

Si aparece una empresa que realiza una gran compra mucho mayor que el resto, esta se
desviara para ganar con esa compra, mientras que la capacidad de castigo posterior no
podra impedirlo, esto evitara el acuerdo.

15.- Compras frecuentes.

Como la compra es frecuente, el castigo al desvio del acuerdo puede ser inmediato, lo
que facilita la colusion.

16.- Simetria en la cantidad de variedad de productos ofrecidos.

Si las empresas ofrecen pocos productos en comparacién con otras, la que ofrece
muchos no tendra incentivos para disminuir el precio en caso de que lo haga la que sélo
ofrece pocos ya que su bajada sera mayor debido al mayor numero de productos a los
que le disminuye el precio. Cuanto mas simetria, mayor posibilidad de coludir.
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3. Defensa de la competencia

Los poderes publicos son los responsables de que se garantice la libertad de empresa, y
que los mercados se desenvuelvan conforme a unas reglas que permitan la libre
competencia promocionandola a través de dos tareas fundamentales, establecer unas
reglas que se han de cumplir para competir en el mercado y defender la competencia,
que consiste en conseguir que esas reglas de juego establecidas se respeten.

3.1 Conductas prohibidas. Los carteles

A pesar de que existen multitud de conductas contrarias a la competencia, son los
carteles, los que daran lugar a la creacion de la figura del Programa de Clemencia cuya
principal misién es procurar su deteccién y destruccion.

Tal como expone la web de la CNMC en el apartado de conductas prohibidas, existen
algunos acuerdos que, si bien cumplen los requisitos para su prohibiciéon, no son
sancionables por considerarse que conllevan efectos favorables para los consumidores,
mejoras en la produccion, la distribucion o la comercializacién, fomento del progreso
técnico que contrarrestan sus efectos perjudiciales desde el punto de vista de la
competencia. Un ejemplo de estos acuerdos son los intercambios de informacién entre
competidores en el marco de la coordinacién de algunos registros de morosos, que
facilitan un mejor funcionamiento de las relaciones empresa-clientes en determinado
sector.

Los carteles son una de las flagrantes y nocivas violaciones del Derecho de la
Competencia (OCDE 1998), y estan prohibidos. “Se entiende por cartel todo acuerdo
secreto entre dos 0 mas competidores cuyo objeto sea la fijacién de precios, de cuotas de
produccién o de venta, el reparto de mercados, incluidas las pujas fraudulentas, o la
restriccion de las importaciones o las exportaciones.”, asi lo define Reglamento
comunitario 1/2003, en el apartado 2 de la Disposicion Adicional 42.

La CNMC define un cartel como el comportamiento coordinado de las empresas en el
mercado para modificar conductas como el precio, las cuotas de mercado, las
condiciones en las que actuan comercialmente, la informaciéon que intercambian entre
ellas y otros acuerdos, en los que hace referencia a los que se encuentran comprendidos
en el concepto de cartel. Establece a su vez que estos acuerdos son considerados como
una infraccion muy grave, que son especialmente daninos para los mercados en los que
la competencia, libre y plena, beneficia de forma inequivoca a los consumidores que no
ven alterados el precio de los productos o servicios que adquieren, motivo por el cual el
Derecho de la Competencia sanciona esta conducta, llegando incluso a imponer penas
privativas de libertad a los participantes.

Esta concentracion de competidores, que normalmente se encuentra oculta, que falsea
las condiciones de la competencia, beneficia Unicamente a las empresas que participan
en él, causan graves perjuicios a otras empresas que pueden existir en el mercado, por
supuesto perjudican al consumidor de una forma particular y a la economia de forma
general. Al consumidor porque tiene que pagar mas por el producto objeto del acuerdo
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ilicito, asi como de la variedad de la que dispondra y a la economia en general ya que
priva a todos los operadores econémicos de los beneficios que resultan de la
competencia, la innovacion y la mejora en la calidad de los productos y servicios.

Las acciones que supondrian la creacion de un cartel, segun publica en su Blog la
Comision Nacional del Mercado de la Competencia son:

Fijacion de precios: Acordar expresamente una fijacion de los precios de venta, ya sea
el final, incrementarlo proporcionalmente, hacer suplementos, acordar realizar
descuentos, o fijar plazos, cualquier acuerdo que conlleve un precio fijado por las
empresas.

Fijacion de condiciones de mercado: Cualquier acuerdo que trate de aumentar los
beneficios actuando de forma conjunta con los competidores u otras empresas.

Fijacion de cuotas de produccion: fijar la cantidad de producto que cada empresa ha
de producir o servir, segun su cuota de mercado u otro tipo de acuerdos de produccion
Fijacion de ventas: tanto limitar las ventas como la cantidad a producir favorece a las
empresas para aumentar el precio.

Intercambios de informacién sobre precios a aplicar e intercambios de informacion
sobre cantidades proyectadas: intercambiar informacion entre empresas para fijar
precios o cantidades para eliminar a otras empresas del sector.

Reparto de mercados: Repartirse las zonas geograficas de ventas para no interferir
unas empresas con otras de forma acordada.

Pujas fraudulentas: los competidores se ponen de acuerdo para designar quién se
llevara cada puja.

Restriccion de las importaciones o de las exportaciones: Acordar restringir la entrada
0 salida de mercancias con alguna carga, o repartir el mercado de exportacién o
cualquier acuerdo que limite la exportacién de la competencia.

Boicots colectivos: Accion conjunta contra otra empresa para conseguir ventaja
perjudicandola.

3.2 El marco normativo e institucional de la politica de
defensa de la competencia

3.2.1 En Europa

A veces las violaciones de las normas de competencia suceden dentro de un solo pais,
por lo que una autoridad nacional de competencia (ANC) es normalmente la competente
para llevar el proceso. Pero con el crecimiento del mercado interior y la globalizacion, los
efectos de la conducta ilegal, como el funcionamiento de un cartel, se sienten a menudo
en muchos paises de la UE y mas alla.

La Comision Europea es el poder ejecutivo de la Unidon Europea, tiene la capacidad de
legislacion en el area de la competencia, esta, junto con las autoridades nacionales aplica
directamente la normativa europea de competencia, que se encuentran en los articulos
101 a 109 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFEU).

En la Comision, la competencia de la aplicacidon de la normativa europea de competencia
corresponde a la Direccion General de Competencia.

La normativa se desarrolla para garantizar el mejor funcionamiento de los mercados,
regulando la competencia de las empresas segun sus meritos y en unas condiciones
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justas y de equidad, que como ya se ha expuesto anteriormente beneficia no solo a los
consumidores sino a la economia en general.

La Comision esta normalmente capacitada para aplicar estos casos que ocurren a nivel
europeo. La Comisién tiene el poder no sdlo para investigar, sino también para tomar
decisiones vinculantes e imponer multas sustanciales. La Comision refuerza la
competencia de la UE gobierna junto con el ANC de los paises de la UE.

o

Explica el Reglamento (CE) n° 1/2003 del Consejo que resulta beneficiosa la
colaboracién en red para la aplicacion de las normas comunitarias de forma conjunta,
para lo que deben crear mecanismos para ello, revisando la Comisién los pormenores
adicionales de esa cooperacién en red.

Estas autoridades y el intercambio de informacién de la Comision Europea sobre la
aplicacion de las normas de competencia de la UE con las autoridades nacionales se
realizan a través de la Red Europea de Competencia (REC).

Los tribunales nacionales también tienen la facultad de decidir si un acuerdo cumple con
la ley de competencia de la UE o no. Las empresas y los consumidores también pueden
reclamar danos y perjuicios si han sufrido como consecuencia de la conducta restrictiva
de la competencia ilegal.

La normativa se encuentra reflejada ademas de los articulos 101 a 109 del TFEU, en el
Reglamento (CE) n° 1/2003 del Consejo Europeo, que como responsable de la politica
exterior y de defensa, lo crea y define en qué situaciones y de qué forma debe aplicarse
el Derecho de la competencia. El Reglamento (CE) n° 1/2003 del Consejo establece el
marco en el que se debe aplicar el Derecho de la competencia, en particular, los 81 y 82
del Tratado CE, en el conjunto de miembros de la UE, aplica las normas de competencia
de la UE establecidas por el articulo 101 (practicas concertadas que restringen la
competencia) y el articulo 102 (explotacion abusiva de una posicion dominante) del
Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE)

Otra autoridad europea en materia de competencia son el Tribunal de Primera Instancia y
el Tribunal Europeo de Justicia.

El Tribunal de Primera Instancia (TPI) fue creado en 1948 para aligerar el trabajo del
Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea (TJCE). Al igual que el TJCE, el TPI puede
revocar las decisiones de la Comision, con la posibilidad de un ultimo recurso ante el
TJCE, ultima instancia al que se puede recurrir una decision de la Comision en materia
de competencia.

En la Comisién, la facultad de aplicar directamente la normativa corresponde ante todo a
la Direccién General (DG) de Competencia.

3.2.2 En Espanfa

La politica de la competencia llegé a Espafia hace mas de cinco décadas a través de la
Ley 110/1963 de 20 de junio. La entrada de esta ley, tal y como detalla Borrell (1998), lo
que se intentaba era controlar de forma institucional la forma de crecimiento de las
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empresas a partir de la liberalizacion de 1959, no luchar contra la figura de los carteles y
las practicas monopolizadoras que tenian lugar en aquel momento.

Han de pasar dos décadas para que con la promulgacion de la Ley 16/1989, de 17 de
julio, de Defensa de la Competencia, se inicie una transposicion de la legislacion
comunitaria europea en materia de competencia, alienando la politica de competencia
espanola a la europea, aunque se debe destacar la utilidad de esta nueva politica para
hacer frente a los retos y problemas a los que se presentaban con las reformas internas
que experimentaba Espafia en ese momento, confiando en que sirviese también para
enfrentarse a la inflacién dual en los servicios que no estaban expuestos a la reciente
competencia comunitaria, como lo estuvo la industria de forma inmediata. De ahi su
importancia en el reforzamiento de las reformas implantadas por los gobiernos espafoles
de forma interna asi como de forma internacional en materia de competencia.

Las instituciones que se crearon con la Ley 110/1963 fueron: el Servicio de Defensa de
la Competencia (SDC), dependiente de los 6rganos politicos del gobierno del poder
ejecutivo, que se mantuvo con la Ley 16/1989 y se encargaba de la instruccion de los
expedientes por las conductas prohibidas o que requieran autorizacion y el Tribunal de
Defensa de la Competencia (TDC), como encargado de resolver los expedientes, e
imponer de ser el caso las sanciones que resultasen.

Se avanza a nivel normativo con la Ley de 16/1989 dotando de mayor independencia al
EDC, ya que lo concibe como un érgano administrativo con autonomia propia. En esta
misma ley, ademas de definir las conductas infractoras, se establecia la potestad de
imponer sanciones, cuya cuantia sera determinada por la importancia de la infraccién,
teniendo en cuenta factores especificos para ello, sin embargo al no existir una guia para
proceder a determinar la cuantia concreta de la sancion que pudiese corresponder a cada
caso, hizo que la transparencia de las actuaciones del TDC no fuese la necesaria para
ser eficaz.

Es en el Real Decreto 2295/2004, de 10 de diciembre, relativo a la aplicacion en Espana
de las normas comunitarias de competencia, donde se atribuyen las competencias y
obligaciones derivadas de la normativa europea a los érganos estatales. El articulo 1.1
determinaba que el TDC (hoy CNMC) seria la autoridad competente para resolver los
expedientes e imponer las sanciones, aplicando los articulos 81 y 82 del TCE (101 y 102
TFUE).

En la busqueda de fortalecer la independencia de la autoridad encargada de aplicar las
normas de competencia se presenta el Libro Blanco para la reforma del sistema espaniol
de defensa de la competencia, lo que conduce a la etapa clave en el proceso de
constitucién de una politica de competencia moderna: la aprobacion de la Ley 15/2007,
de 3 de julio, de Defensa de la competencia (LDC), vigente actualmente y que introduce
una serie de reformas transcendentales para tratar la figura de los carteles.

Institucionalmente todas las funciones de competencia son asumidas por una Unica
autoridad de competencia, la Comision Nacional de Competencia (CNC), en la que se
integran las funciones de investigacion, mejorando su independencia y ampliando sus
facultades de inspeccion. Se trata de una reforma que trata de conseguir procedimientos
mas flexibles, eficientes y efectivos.
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Por primera vez se establece la definicion de cartel, ya tratada anteriormente, que
coincide con la dada en la Ley anterior, y establece una gradacién y clasificacion de las
infracciones, calificando como muy graves el desarrollo de conductas colusorias
tipificadas como carteles. A pesar del esfuerzo de dotar de mayor transparencia y
seguridad juridica reduciendo la incertidumbre sobre las consecuencias de infringir la
LDC, no es hasta que la CNC publica la Comunicacion de 6 de febrero de 2009, sobre la
cuantificacion de las sanciones derivadas de las infracciones definidas en la Ley 15/2007,
de 3 de julio de Defensa de la Competencia y de en los articulos 101 y 102 del TFUE,
cuando se establece un método general para la fijacion de las sanciones.

La ultima etapa en la aplicacion de la politica de defensa de la competencia se
corresponde con la creacién de un Unico organismo multisectorial que asume todas las
funciones de la CNC: la Comisidon Nacional de los Mercados y la Competencia que
integra en una unica autoridad todos los organismos de regulacion sectorial existentes
hasta entonces.

Asi la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creaciéon de al CNMC, implica la extincion de la CNC,
por tanto las referencias que la legislacion vigente contiene a la CNC, se entienden
derivadas ahora a la CNMC. La entrada en funcionamiento de este organismo, maxima
autoridad nacional actual en materia de competencia, se produjo el 7 de octubre de 2013.

Tres son las caracteristicas del modelo que se aplica. En primer lugar, independencia,
del gobierno y de las empresas, que permite minimizar los riesgos de captura del
regulador y del oportunismos regulatorio.

En segundo lugar, la coordinacién de las funciones de regulacion y supervisién con un
objetivo unico, que los mercados que se creen sean eficientes en beneficio de
consumidores y usuarios.

Y en ultimo lugar, la transparencia, tan necesaria, ante todos los entes, ciudadanos y
mercados, y ante el Parlamento que es el 6rgano al que rinde cuentas la CNMC.

3.2.2.1 Funciones y estructura de la CNMC

Dotada de plena independencia, este organismo ejerce su labor como autoridad de
supervision de los sectores regulados como la energia, es autoridad de competencia
encargada de la aplicacion de la normativa de competencia, y es 6rgano consultivo en
todo lo relacionado con un mantenimiento de la competencia efectiva y un buen
funcionamiento de los mercados y los sectores que lo integran. Tiene la capacidad de
proponer mejoras y cambios normativos que beneficien a la competencia.

El 6rgano de decision de la CNMC es el Consejo. Los miembros tienen mandatos
temporales (6 afios), no renovables, no pueden aceptar o solicitar instrucciones del
Gobierno, la causa de cese se encuentra legislada, tienen dedicacién exclusiva y un
estricto régimen de incompatibilidades.

El Consejo funciona en pleno y dos salas, tienen funciones diferentes pero con
coordinacién para garantizar la visién global propia de un unico regulador.

Las Direcciones de Instruccidon son los organos técnicos de instruccion de los
expedientes que debe resolver el Consejo. En ellas también se toma medidas que
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garantizan su independencia, hasta el punto de ejercer sus funciones de instruccion con
independencia del Consejo como garantia adicional. Hay cuatro Direcciones de
instruccion en funcioén del sector en que operan.

El presidente es el responsable de la direccion, supervisién y evaluacion de las distintas
unidades de la CNMC, coordinarlas, y el representante institucional del organismo por lo
que se encarga de su Promocion.

La independencia y la independencia son impuestas por la normativa, siendo sus pilares
y herramientas fundamentales, sélo asi puede tener la suficiente reputacion para ganar la
confianza de los consumidores. La transparencia implica publicar todas sus actuaciones y
forma parte de la cultura institucional de la CNMC.

La aplicacion concreta del programa de clemencia se realiza por una unidad especifica, la
Subdireccién de Carteles y Clemencia, encargada de poner en marcha los medios
necesarios para garantizar su efectividad.
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4. Programa de Clemencia

Si bien todos los avances hasta la fecha en materia de defensa de la competencia
contribuyen a la deteccion, sancion y prevencion de los carteles, el hecho definitivo por
excelencia se alcanza con la introduccion de los Programas de Clemencia, considerada
la gran novedad que introducida por Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
competencia (LDC), tal y como recogen los articulos 65 y 66 de dicha ley.

Los articulos 63 y 34 de la LDC exponen la cuantia de las sanciones y los criterios para la
determinacion de estas y a continuacion se desarrollan los articulos que configuran la
existencia del programa de clemencia.

Vamos a ver con mas detalle en qué consiste el programa de clemencia.

4.1 Origen y concepto

No hay honor entre ladrones, en esta frase de Porter, a pesar de no referirse a los
mismos, se puede resumir la esencia de los programas de Clemencia, donde los
miembros de un cartel pueden beneficiarse de un tratamiento favorable e incluso una
exencion de casi toda la multa si prestan informacion y esa informacion contribuye al
desmantelamiento del acuerdo, a pesar de su involucracion en el mismo.

Su origen se encuentra en los EEUU, en 1993 cuando se adopté el US Corporate
Leniency Program, por el que cualquier empresa podia acogerse a los beneficios de la
delacion, incluso sin cerrar el caso y sin haber llegado a probar la colusiéon. Con este
programa se concede la inmunidad de forma instantanea a las empresas que cumplan
una serie de requisitos especificados en la Ley, que incremento la trasparencia de los
programas y optd por un mecanismo mas generoso del que se estaba aplicando, con esa
recompensa de forma automatica, si la informacion se facilita antes del inicio de la
investigacion y con la posibilidad de conceder recompensas a la primera , sélo a la
primera empresas que aporte informacion de valor afiadido una vez que se ha iniciado la
investigacion del cartel.

A la vista del éxito de la experiencia americana, la Comision Europea introduce el
procedimiento de clemencia en 1996, y aunque ya anteriormente se concedia alguna
reduccion en las multas a cambio de cooperacién, es entonces cuando esta politica entra
de forma sistematica, estableciendo reducciones de entre el 10 y 100 por 100, segun
cuando se aporte la informacién y segun la calidad de la informacién proporcionada. No
obstante su disefio era algo diferente, ya que mientras en Estados Unidos sdlo la primera
empresa en denunciar el cartel podia obtener clemencia, en la UE, también se podian
beneficiar de la clemencia otros participantes, obteniendo una reduccién sustancial de la
sancioén a la que se pudiesen haber visto sometidos.

A pesar del poco tiempo que transcurrié desde su aprobacion, se vio modificado en 2002,
considerando que debia mejorarse en su eficacia, aproximandolo mas al modelo de
EEUU. En su introduccién, la comunicacién publicada en 2002, en relacion a la dispensa
del pago de las multas y la reduccion de su importe, la propia Comisién reconocia que: “la
experiencia ha puesto de manifiesto que aumentar el grado de transparencia y precision

21



en cuanto a las condiciones para la concesion de reducciones de las multas redundaria
en una mas eficaz aplicacion de la Comunicacion” (punto 5), por lo que a través de la
comunicacion de 2002 se tratd de mejorar la transparencia y certidumbre de los
participantes del cartel sobre las consecuencias de la denuncia..

Posteriormente la Comisién a través de la publicacién de una comunicacion en 2006, que
inicié6 su vigencia el 8 de diciembre de ese mismo afo con la finalidad de dotar de
transparencia todo lo relacionado con el Programa de Clemencia, poder a la Comision
para realizar inspecciones en base a las pruebas que aporta el solicitante o permitir la
utilizacién de un marcador que reserve el puesto antes de la solicitud de clemencia.

Por ultimo se establece una medida que puede estar reduciendo los incentivos a la
cooperacion a través del programa de Clemencia, y es la de hacer publicas las
declaraciones de las empresas que solicitaron el programa, lo que las situa en una
evidente desventaja, al tener que hacer frente a posibles acciones privadas de
resarcimiento de dafos.

Se ha ido incorporando a numerosos paises en busca de esa desestabilizacion de los
carteles a través de la informacion facilitada por el programa.

La tendencia creciente a adoptar el programa de clemencia queda recogida en la
siguiente grafica:

Figura 2. Evolucion de la adopcion de los Programas de Clemencia
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Teniendo en cuenta los afios de inicio de los programas de Clemencia, tanto en EEUU
como en Europa, la adopcion en Espaina del programa puede considerarse algo tardia, si
se compara con la tendencia y acogimiento en otros paises de nuestro entorno europeo.

Esta adopcidn tardia del programa, en el 2008, gracias a la aprobacién del Real Decreto
261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Defensa de la
Competencia, Reglamento que entra en vigor el 28 de febrero de 2008, permite a nuestro
pais aprovechar la experiencia adquirida en los paises que implantaron antes el
Programa.

Segun un estudio de Maillo y Milla (2013) sobre medio siglo de experiencia en Espana de
la aplicacién de las normas de competencia, el gran valor de los programas es ese efecto
desestabilizador que provoca en el cartel. Si los infractores conocen el funcionamiento
del programa y las sanciones a las que se pueden ver sometidos, esto provoca una
desconfianza entre los miembros del cartel que provoca la inculpacion para no ser
sancionados, ya que cualquiera puede hacerlo pero solo se veran beneficiados los
primeros en acudir a las autoridades. A veces las investigaciones de las autoridades
provocan esa desestabilizacion también, ya que si las autoridades disponen de pruebas
suficientes no podran acogerse al programa.

También Martin y Pelayo (2009), en su articulo de reflexiones tras un afo de vigencia del
programa, coincide cuando dice estos programas favorecen la desestabilizacion de los
carteles, ya que su funcionamiento se ve claramente debilitado fundamentalmente por
dos cuestiones, las expectativas de exencién o reduccion de la sancion y el efecto
disuasorio de las sanciones que pueda llegar a poner la Autoridad de Competencia.

La primera resolucién se produjo con en el Cartel do los Dentifricos el 20/12/2009,
aunque no pudo conducir a ninguna condena por prescripcion de la infraccion y desde
entonces se han producido numerosas condenas, el Programa de Clemencia ha
permitido destapar y/o facilitar la condena de numerosos carteles, alguno de los cuales
llevaban ocultos mas de 30 afos, como es el caso del Cartel de los sobres de Papel.

Gracias al Programa de Clemencia se dirigen mas acertadamente las investigaciones, ya
que facilita la obtencién de pruebas contundentes que permiten fundamentar de una
forma sdlida das resoluciones sancionadoras, que son mas dificiimente revocable ante
los 6rganos jurisdiccionales.

Maillo y Milla (2013) consideran que el programa de Clemencia se erige como una de las
principales claves de éxito, acompafada de una fuerte actividad de prevencion e
investigacion, en la lucha contra los carteles en nuestro pais.

Aunque se inspira en el modelo comunitario el programa de Clemencia espafol, los
requisitos exigibles a las empresas solicitantes son mas concretos, positivo porque eso
conlleva mayor seguridad juridica pero no cuando tanta concrecién puede limitar la
consideracion de cartel en Espana a casos que si resultarian serlo en Europa.

En el sistema espafiol, de acuerdo con la Ley 1/2002, de 21 de febrero, también son
competentes para aplicar el programa de clemencia las autoridades autondmicas, si bien
esa competencia tiene la obligacion de informar de forma ineludible a la CNMC.
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En 2013 fue aprobada, tras un largo debate interno que culminé con una consulta publica,
la Comunicacion sobre el Programa de Clemencia. Ademas de tener como objetivo la
mejora de la transparencia y la previsibilidad de la actuacion de la autoridad competente
en los procedimientos de solicitudes de clemencia, como se publica 5 afos después de la
puesta en marcha del Programa de la Competencia a través del Reglamento de Defensa
de la Competencia, recoge la experiencia acumulada en la aplicacion efectiva del
programa, asi como las novedades introducidas en el Modelo de Programa de Clemencia
de la Red de Autoridades de Competencia de la UE (ECN).

4.2 Funcionamiento

Es la comunicacion sobre el programa de Clemencia publicada por la CNMC, publicada
en el BOE de 16 de agosto de 2013 (numero 196) la que explica de manera exhaustiva y
clara el funcionamiento y requisitos del programa de clemencia, como han de ser la
presentacion de las solicitudes, cuales son los casos de exencién, asi como las
reducciones correspondientes al programa, el deber de colaboracién de los solicitantes
de clemencia, la confidencialidad y acceso a las solicitudes de clemencia y la
coordinacién entre la Comisién Europea y Autoridades Nacionales de Competencia de los
Estados Miembros de la Unién Europea.

4.2.1 Exencion del pago de la multa

El importe de las sanciones por pertenecer a un cartel, tipificado como infraccion muy
grave segun la LDC seria del 10% del volumen de negocios de la empresa infractora en
el afo anterior al de la imposicion de la multa. En el caso de que quien cometa la
infracciéon sea una persona juridica podra imponerse hasta 60.000€ de multa para sus
representantes.

Se seguiran una serie de criterios para determinar el importe de las sanciones, como son
la dimensién y caracteristicas del mercado afectado por la infraccion, la cuota de
mercado, el alcance de la infraccion, su duracion, el efecto que haya provocado sobre los
derechos e intereses, tanto de los consumidores y usuarios como de otros operadores
econdmicos, los beneficios obtenidos, y las circunstancias agravantes y atenuantes.

Las circunstancias agravantes a tener en cuenta son: la repeticion de infracciones, ser el
responsable o instigador, imponer medidas para conseguir los objetivos del cartel, |a falta
de colaboracion con la inspeccion o su obstruccion.

Las circunstancias atenuantes a tener en cuenta para determinar el importe de las
sanciones seran la realizacion de actuaciones que detengan la infraccion, que no se
hayan llegado a aplicar de forma efectiva las conductas prohibidas, intentar reparar el
dano causado, y la colaboracion con la CNMC, siempre que esta se lleve a cabo fuera de
los supuestos de excepcion y de reduccion.
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La exencion del pago de la multa unicamente se conseguira en dos situaciones (art. 65
LDC):

a) Cuando la empresa sea la primera que aporte pruebas que permitan una
investigacion, si en ese momento no se dispone de elementos para ordenar una
inspeccion.

b) Cuando sea la primera en aportar pruebas que le permitan comprobar la
existencia de un cartel, siempre y cuando en ese momento no se disponga de
pruebas suficientes para la misma y no se le haya concedido una exencion en
virtud de la letra a).

Continta el articulo 65 de la LDC senalando qué requisitos deben cumplir esos
elementos de prueba que se aporten a la hora de que sean tenidos en cuenta para la
posible concesién de la exencidn.

Estos requisitos coinciden en esencia con los recogidos en la comunicacion de 2002 y
2006 y buscan una colaboracion plena y absoluta entre la empresa que solicita la
exencién y la CNMC, es decir que desde que la empresa “confiesa” ha de colaborar de
forma plena para desmantelar el cartel.

Estos requisitos son:

a) Cooperacion completa segun la ley y su reglamento.

b) Poner fin a la participacion de la empresa en el cartel (salvo que a la CNMC no le
interese).

¢) No haber destruido ni revelado a nadie salvo a las autoridades que se pretende
presentar la solicitud ni lo que contiene.

d) No haber hecho que las otras empresas formaran parte del cartel.

Es destacable el punto d) donde imposibilita a las empresas instigadoras (ring leaders) a
obtener la exencidn por razones de equidad, ya que no seria razonable que una empresa
que fuerza a otra a participar en un cartel logre eximir su responsabilidad.

4.2.2 Reduccion del importe de la multa

Los solicitantes de clemencia que no reunan los requisitos para la exenciéon podran
beneficiarse de una reduccion del importe la multa si facilitan pruebas con valor afiadido
significativo con respecto a los que ya se tengan. Ese valor afiadido ha de ser valorado
en funcién de su naturaleza y nivel de detalle, para fundar la conviccion de la realidad de
los hechos y conductas punibles y de las circunstancias juridicamente relevantes para su
analisis y calificacion. Multitud de factores pueden ser relevantes segun el caso para
demostrar su valor afadido, su relacion directa con los hechos, los testimonios directos
asi como las fechas de las pruebas escritas que se puedan aportar. Factores que
determinan que se reconozca un valor probatorio particularmente alto a determinadas
informaciones o declaraciones aportadas.

Estos elementos de prueba han de compararse con los que ya dispone la Direccién de
Investigacion, ya que se requiere que estos sirvan para determinar nuevos hechos o
atribuciones de responsabilidades respecto del cartel investigado o completar los hechos
existentes y la atribucion de responsabilidades.
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Tras valorar los elementos de prueba, asi como su deber de cumplimiento de
colaboracién se estimara o no la solicitud de reduccién, y en caso afirmativo se indicara el
orden de recepcién de dichas solicitudes.

En la propuesta de resolucion la Direccion de Investigacion propondra respecto del primer
solicitante de reduccion que cumpla el requisito de aportar valor afadido significativo una
reduccion de entre el 30% y el 50% del importe de la multa, correspondiéndole al
segundo una reduccion de entre el 20 % el 30%, y respecto de los sucesivos solicitantes
una reduccion de hasta el 20%, sefialando el orden entre estos.

La CNMC valorara la propuesta y aplicara el porcentaje de reduccion al importe final de la
multa, una vez calculado dicho importe de acuerdo con los articulos 63 y 64 de la LDC.

4.2.3 Deber de colaboracion

El solicitante debe cooperar plena, de forma continuada y diligente con las autoridades
hasta el fin del procedimiento, en virtud del articulo 65.2 de la LDC vy el articulo 52 de
RDC, no pudiendo ser beneficiados quienes entorpezcan la investigacién o tengan
comportamientos contrarios a los colaborativos.

Cuando la empresa presenta la solicitud de clemencia debe decir si el cartel esta en
funcionamiento y su participacion en este, siendo esta continuidad prohibida si quiere ser
beneficiario del programa de clemencia. No obstante, con el fin de descubrir el cartel sin
alertar a los participantes se puede autorizar a la empresa que continte formando parte
de él para conservar la apariencia, en este supuesto la empresa no cometeria una
infraccion, dandose por terminada su participacion en el momento de la presentacion de
la solicitud.

4.2.4 Confidencialidad y acceso a las solicitudes de clemencia

Hay una especial proteccién que la LDC garantiza a las solicitudes de clemencia, no sélo
para proteger al solicitante de clemencia de acuerdo con el articulo 51.1 del RDC, que
dice que la identidad del solicitante asi como el hecho mismo de la presentacién de una
solicitud de clemencia, si no por las graves consecuencias que pueden derivar de la
puesta en conocimiento de la presentacién de solicitudes o su contenido, no solo para
mantener los incentivos por parte de otros competidores que formen parte del cartel para
que presenten solicitud de clemencia, si no para preservar la propia investigacion que ha
de llevarse a cabo.

Si se requiere por un 6rgano jurisdiccional competente para revisar la actuacion que esta
llevando a cabo la CNMC antes de dictarse resolucion, se le trasladara la documentacion
con caracter confidencial haciendo especial referencia a que esta no pude ser
comunicada a terceros.

Cuando se intervenga por parte de la CNMC con informaciones en procesos de defensa
de la competencia, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 15.bis de la Ley 1/2000, de
7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, se abstendra de aportar datos o documentos
procedentes de los solicitantes de clemencia.
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Un aspecto a destacar es que con respecto a las acciones de dafios y perjuicios que
pudieran plantearse en relacion a las infracciones cometidas por un cartel que ha sido
sancionado gracias a la presentacion de solicitudes de clemencia, no se facilitaran copias
de las declaraciones que presenten los solicitantes, ya que ello operaria en decremento
de la eficacia del programa de clemencia, debilitando por tanto la lucha contra los
carteles.

4.2.5 Coordinacion entre la Comision Europea y autoridades
nacionales de competencia de los Estados Miembros de la Union
Europea.

Ha de ponerse en conocimiento de la comision Europea la presentacion de una solicitud
de clemencia en relacion a un cartel que pudiese afectar al comercio entre los Estados
Miembros de la Union Europea, para determinar cual es la autoridad que mejor puede
investigar el supuesto cartel y/o adoptar las medidas de investigacién oportunas. Esto
todo viene reflejado en los Reglamentos Comunitarios y las Comunicaciones de la
Comision Europea relativas a la aplicacion de las normas sobre competencia y debido a
la cooperacion de la Red de Autoridades de Competencia.
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5. Casos resueltos en Espana a traves
del Programa de Clemencia

5.1. Breve descripcion de varios de los casos

Durante todo el tiempo de vigencia del programa en nuestro pais, donde se les ha
brindado la posibilidad a las empresas participantes de un cartel de ser eximidas o
conseguir una reduccion de la sancion a la que se hubiesen visto sometidas en caso del
descubrimiento grave infraccién en el que participaban, se han llegado a establecer 27
resoluciones. Solo una de ellas no fue sancionada (por prescripcion); fue el caso del
“cartel de los dentifricos”. El mismo dia de su entrada en vigor, seis solicitudes de
clemencia fueron presentadas ante la sede de la CNC (actual CNMC).

El primer caso en resolverse fue el de los “fabricantes de gel”’. En el siguiente, el de los
“vinos de Jerez’, no solo fueron sancionadas las empresas participantes, sino una
Asociacion e incluso el Consejo Regulador o Denominacion de Origen.

Las solicitudes pueden presentarse de forma escrita o verbal, como fue el caso del
denominado “cartel de los transitarios” donde la solicitud se presenté de forma verbal.
Equipos contra incendios, transporte de viajeros, fabricacion de diversos productos como
envases hortofruticolas, sobres, material de archivo, espuma de poliuretano o
construcciones modulares forman parte del elenco de carteles sancionados en nuestro
pais gracias a la aplicacion del Programa de Clemencia.

A continuacion veremos de forma mas detalladas tres de ellos, los dos que encabezan el
ranking de multas impuestas en nuestro pais por cometer esta infraccién, y uno que
afectd a los servicios fotograficos en la realizacion de orlas del alumnado de varias
universidades, que se saldé con una pequefia sancion, pero que nos da una idea de
como cualquier producto o servicio puede ser susceptible de este tipo de practica
colusoria.

Expediente: S/0482/13 Fabricantes de Automoviles:

Se trata del cartel que recibe la mayor sancion en la historia de la competencia en
Espafia.

En junio de 2013 la empresa SEAT, S.A. present6é una solicitud de clemencia ante la
extinta CNC, solicitaba la exencion o subsidiariamente la reduccién del importe de la
multa por la comisiéon de una infraccion del articulo 1 de la LDC que fue considerada
como cartel.

Esta solicitud ofrecia pruebas de la existencia de un cartel, y un mes después de su
presentacion le fue concedida la exencién condicional por haber sido la primera, que a
juicio de la Comisién le permitiria comenzar a desarrollar inspecciones para comprobar y
desarticular el cartel objeto de la solicitud. En este caso de exencién en el que
comunicaba su involucracion en un cartel, pruebas que permitieron realizar inspecciones
en las sedes de los principales fabricantes de automovil.
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Fue en el afio 2004 cuando ocho marcas de automoviles, Citroén, Chevrolet, Fiat, Ford,
Toyota, Renault, Opel y Peugeot, crearon el denominado “Club de las marcas” donde
comenzaron a fraguarse los acuerdos entre los socios, al afio siguiente se incorpora
Seat al Club. Este fue el comienzo de lo que terminé siendo el cartel que recibiria la
mayor sancién en la historia de Espafa.

La CNMC desvela en su resolucién el funcionamiento del cartel, que no finalizé hasta que
en el afno 2013 comenzaron los registros que llevo a cabo la Comision.

Los intercambios de informacidén se estructuraron en tres areas, la venta de coches, los
servicios y actividades realizadas en postventa y la tercera que trataba las politicas
comerciales que estaban siendo utilizadas y que desarrollarian en un futuro.

Con una alta cuota de mercado, cerca del 91%, incluian casi todas las marcas operando
en el mercado desde 2006 hasta 2013. Todo el mercado, o casi todo estaba involucrado
en el cartel, algunas marcas incorporandose al principio y otras a lo largo de la vida del
cartel.

Los datos que contaron con un sistema de identificacion creado para proteger el secreto
del intercambio, comprendian datos de rentabilidad y volumen de facturacion no solo
totales sino desglosados por ventas de automoviles y actividades del area de post venta
que eran realizadas; las cifras con las que las marcas trabajaban con sus concesionarios,
tanto margenes como retribuciones concretas y como gestionaban su trabajo; las
condiciones de sus politicas comerciales hacia los clientes, de marketing, de postventa y
de fidelizacién de estos.

Se realizaron multitud de contactos a través de mails, e incluso por teléfono si la ocasion
lo requeria por la delicadeza de los datos desde el afio 2004, contactos que realizaban
los socios del club, y responsables de diversos departamentos que dependian sobre todo
de la direccidon comercial, estos directivos se ponian en contacto con los maximos
responsables.

La primera reunion que se puede acreditar segun la resolucion de la CNMC data de
enero de 2006, y hasta el afio 2013 se han podido constatar 16 reuniones mas. Los
contactos y reuniones se realizaban cada seis meses en los primeros afios del cartel, que
eran organizadas por las propias empresas hasta que afnos después se contd con la
colaboracién de la consultora SNAP-ON, para que organizase y gestionase el cartel que
ya contaba con multitud de empresas ya que durante su actividad fomentaba la
incorporacion de otras empresas invitandolas a formar parte del cartel.

La consultora URBAN se ocupd del area de post venta, (SNAP-ON lo hacia en el area de
ventas), donde a través de un foro creado para ello se sabe que se reunié al menos 3
veces entre 2010 y 2013, afios en que la crisis puso en valor ese servicio post venta
ofrecido por cada marca.

Consecuencia de lo anterior el 23 de julio de 2015 la CNMC sancion6é a 21 de las
principales empresas automouvilisticas internacionales que operaban en nuestro pais con
multas superiores a los 171 millones de euros lo que hace que este cartel encabece el
ranking de importe de multas. Para el calculo de las multas, la CNMC, conforme a la LDC
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y una Sentencia del Tribunal Supremo, aplicé sanciones que variaron desde el 0,10% y
el 2% del volumen de negocio total en 2014 de las empresas.

Esta conducta de intercambio de informacién sensible ha ocasionado efectos muy
negativos sobre la competencia efectiva en el mercado, ya que todas las empresas que
controlaban el mercado conocian las practicas a desarrollar.

El consumidor se vio gravemente perjudicado ya que recibié menores descuentos, las
empresas no hacian politicas agresivas entre ellas y tampoco se esforzaban en mejorar
ni la calidad de sus productos ni de sus servicios, la competencia a su vez no se
incrementd durante el largo periodo en que se produjeron los intercambios de
informacion.

El enorme importe de la sancién hizo que todos los medios se hicieran eco de la noticia,
medios como El Mundo, publicé la cantidad exacta de sancion que recibié cada empresa,
el diario Cinco Dias titulaba la noticia como Asi funcionaba el cartel del motor e incluso
prensa especializada del sector como www.diariomotor.com publicaba los pormenores
del caso bajo el titulo 7 claves sobre la desarticulacion del cartel del automoévil en
Espafia y como jugaron con “las cartas marcadas” .

Expediente S/DC/0504/14 AlO (Absorcion incontinencia adultos):

En una resolucién que consta de 143 folios, la CNMC, detalla, paso por paso como tuvo
lugar el denominado AIO (Absorcion incontinencia adultos) “Cartel de los pafnales”

En el mismo mes que el caso de los fabricantes de automaviles, en junio de 2013, Arbora
& Ausonia, S.L.U (A&A) y The Procter & Gamble Company (P&G), (empresa y su matriz)
presentaron solicitudes de clemencia, en primer lugar de exenciéon o0 en su caso en caso
de no conseguir la exencion, solicitud del importe de la multa por pertenecer a un cartel
que, en el mercado espafol de la fabricacion, distribucion y dispensacion de productos
absorbentes para la incontinencia grave de la orina en adultos (AlO).

El cartel acordaba precios, condiciones comerciales y de dispensaciéon de los productos
que eran financiados por el Sistema Nacional de Salud (SNS) y destinados a pacientes
no hospitalizados, o bien realizando la dispensacion a través del canal farmacéutico en u
80% vy el canal institucional en un 20%. Si la dispensacion se realizaba a través del canal
farmacéutico era la fijacion de precios en el catalogo de reembolso la infraccidn cometida,
y si el canal era la red sanitaria publica, a través de la fijacion de un precio elevado
pactado en la licitacién, que llegaba a subirlo hasta entre el 45% y 50% de su valor de
mercado.

Durante 18 anos, este cartel, que incluso llegd a adaptarse a la adquisicién de
competencias en materia sanitaria por parte de las Comunidades Auténomas, replicando
el sistema utilizado con el INSALUD en los respectivos organismos sanitarios de las
Comunidades Autonomas asi como en sus correspondientes Colegios Oficiales de
Farmacéuticos en dichas CCAA, con la ayuda de la Federacion Espafiola de Empresas
de Tecnologia Sanitaria (FENIN), y traté de impedir mediante recursos judiciales que la
dispensacion fuese directamente a través de la red sanitaria y continuase por el canal
farmacéutico para asi beneficiar a comercializadores, distribuidores y farmacéuticos.
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Este cartel tiene especial importancia porque la Sanidad Publica fue engafiada y resulté
la principal victima del cartel, ya que el articulo objeto del acuerdo ilicito era financiado
con dinero publico a través de su reembolso por la Seguridad Social, lo que significa que
se perjudicd, no solo a los pacientes que adquirian los absorbentes, sino a toda la
poblacién que financia con sus impuestos la sanidad publica.

La incontinencia urinaria es un problema grave que afecta a mas de 2,5 millones de
personas en Espafia, por lo que las cifras de volumen de negocio son bastante elevadas
y las multas en este caso han superado los 128 millones de euros, pero en aplicacién del
programa de clemencia y dada la presentacién de la solicitud de exencidn, se exime a
A&A, Procter & Gamble Espana, S.A y a su directivo del pago de la multa que les
corresponde por su participacion en la conducta infractora, multa que ascendia a mas de
68 millones.

En esta sentencia la CNMC impone la segunda multa mas cuantiosa de su historia con la
cantidad de 128.854.152 euros y multa por primera vez a cuatro directivos de las
empresas sancionadas con multas de hasta 15.000 euros (aunque la mayor resultd
eximida gracias al Programa de Clemencia).

Expediente S/DC/0538/14 Servicios fotograficos:

En este caso fueron los estudiantes universitarios los perjudicados de la existencia de
este cartel, ya que 3 empresas de fotografia se repartieron varios centros universitarios y
fijaron los precios de las fotografias en grupo y orlas del alumnado.

Aunque las multas apenas superan los 14.000 euros, fue la utilizacién del Programa de
Clemencia por parte de una de las tres empresas implicadas lo que permitid la
destruccién de este cartel, la empresa Estudio Cum Laudem que resultd eximida de su
sancién por cumplir los requisitos de exencion que exige el programa, tanto la empresa
como su directivo.

La investigacion se inicid en la Comunidad de Madrid, donde se presentd la solicitud de
clemencia y aunque en un principio se penso que tendria ambito exclusivamente en esa
comunidad y por lo tanto poder ser un caso de competencia autondémica, la investigacion
demostré que el cartel afectaba a varias Comunidades Auténomas asi como a la
Universidad Nacional de Educacién a Distancia (UNED), por lo que finalmente el
expediente fue asignado a las CNMC.

Ademas de las empresas y autdbnomos sancionados también fueron multados los
directivos de las mismas, que aunque no resultaron cantidades elevadas mostraron su
responsabilidad en la creacion y continuacion del cartel.

El cartel dur6 desde 2001 y al menos hasta 2015, celebrando reuniones, sobre todo al
comienzo del curso con la intencién de acordar el reparto del mercado. En consonancia
con los tiempos en los que nos encontramos las herramientas utilizadas fueron ademas
de reuniones los contactos por correo electronico y WhatsApp, donde se intercambiaban
la informacion sobre ofertas y alumnado.

Al final del curso se reunian para proceder a evaluar el cumplimento de los acuerdos
adoptados a principio de curso. Aparecen todos los detalles en los documentos
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aportados, numero de estudiantes que correspondia a cada empresa, montajes, entregas
y el importe econémico que finalmente debia llevarse cada participante.

Ademas, durante los casi 15 afios que durdé el cartel, sus integrantes, ademas de repartir
los alumnos, intentaron aumentar el nUmero de empresas que participaban en el reparto
de alumnos, para asi aumentar los beneficios del cartel, e incluso, cuando algunos de
estos alumnos planteaban problemas, organizaban visitas a éstos por otro de los
miembros del cartel para que acabaran eligiendo al estudio fotografico asignado por el
cartel.

El Programa de Clemencia fue fundamental para desarticular un cartel que a pesar de
que sus cifras no eran muy elevadas, eso queda reflejado el volumen de sanciones que
es bastante bajo, llevaba mucho tiempo operando, ademas, viene a demostrar que se
puede llegar a un acuerdo en grandes negocios como en pequefios, como es el caso de
este cartel cuyo objeto era la realizacion de orlas de alumnos universitarios.

32



6. Analisis y evolucion en Espana del
Programa de Clemencia

6.1 Analisis de los datos

Al recoger los datos correspondientes a todos los casos sancionados gracias a la
aplicacion del Programa de Clemencia en Espafia obtenemos la siguiente informacion:

Tabla 1. Resumen y sanciones de los expedientes de Programa de Clemencia en los
carteles instruidos hasta la fecha

SOL. . TOTAL (€)’MULTA IMPORTE
N° EXPEDIENTE CLEMENCIA RESULTADO RESOLUCION DESPUES DE EXENCION- TOTAL
CLEMENCIA REDUCCION
1/S/0085/08 Dentifricos Exencion Prescripcion 20/12/2009 - € - € - €
S/0084/08 Fabricantes de Gel|Exencién y|Exencion y reduccién 21/01/2010 8.328.812,00 € 6.754.229,00 € 15.083.041,00 €
2 reduccion
S/0091/08 Vinos Finos de|Exencion y|Exencion 28/07/2010 6.173.000,00 € 670.000,00 € 6.843.000,00 €
3|Jerez reduccion
S/0120/08 Transitarios Exencion y|Exencion y reduccién  |31/07/2010 14.127.000,00 € 5.914.000,00 € 20.041.000,00 €
4 reduccion
S/0086/08 Peluqueria|Exencién y|Exencion 02/03/2011 51.017.000,00 € 9.890.000,00 € 60.907.000,00 €
5[Profesional reduccion
6]/S/0185/09 Bombas Fluidos |Exencion Exencion 24/06/2011 17.343.581,00 € 962.500,00 € 18.306.081,00 €
71S/0241/10 Navieras-Ceuta 2 |Reduccion Reduccion 10/11/2011 16.339.258,00 € 2.351.689,00 € 18.690.947,00 €
S/0251/10 Envases|Exencion Exencion 02/12/2011 3.854.373,00 € 8.371.740,00 € 12.226.113,00 €
8|hortofruticolas
S/0244/10 Navieras Baleares |Reduccion No reduccion 23/02/2012 54.109.767,00 € - € 54.109.767,00 €
9
S/0287/10  Postensado  y|Exencion Exencion 02/08/2012 11.632.000,00 € 5.228.000,00 € 16.860.000,00 €
10|Geotecnia
S/0318/10  Exportacion  de|Reduccion Reduccion 15/10/2012 3.361.330,00 € 406.630,00 € 3.767.960,00 €
11|sobres
S/0331/11 Navieras|Reduccion Reduccion 07/11/2012 87.698.884,00 € 889.385,00 € 88.588.269,00 €
12|Marruecos
S/0317/10 Material de archivo |Exencién y|Exencion y reduccién 21/11/2012 4.350.174,00 € 4.733.606,00 € 9.083.780,00 €
13 reduccion
S/0343/11  Manipulado  de|Exencion y|Exencion y reducciéon  |15/02/2013 5.068.767,00 € 4.003.179,00 € 9.071.946,00 €
14|papel reduccion
S/0342/11 Espuma  de|Exencion y|Exencion y reduccién  |28/02/2013 12.892.000,00 € | 12.412.000,00 € 25.304.000,00 €
15|Poliuretano reduccion
S/0316/10 Sobres de papel |Exencién y|Exencion y reduccién 25/03/2013 16.606.282,00 € | 27.975.277,00 € 44.581.559,00 €
16 reduccion
S/0303/10 Distribuidores|Reduccion No reduccién 23/05/2013 6.459.087,00 € - € 6.459.087,00 €
17|Saneamiento
S/0380/11 Coches de Alquiler |Exencion y|Exencion (no reduccion) |30/07/2013 34.634.498,00 € 791.958,00 € 35.426.456,00 €
18 reduccion
S/0445/12 Equipos contra|Exencién y|Exencion (no reduccion) |26/06/2014 1.871.564,59 € 265.411,22 € 2.136.975,81 €
19]incendios reduccion
S/0453/12 Rodamientos|Exencién Exencion 04/12/2014 3.933.583,00 € 123.815,00 € 4.057.398,00 €
20|ferroviarios
S/0471/13  Concesionarios|Exencion Exencion 28/05/2015 27.338.323,00 € | 13.792.249,00 € 41.130.572,00 €
21|AUDISEATNVW
S/0482/13 Fabrican.|Exencion Exencion 23/07/2015 131.715.721,00 € | 39.443.148,00 € 171.158.869,00 €
22|automaviles
S/0481/13  Construcciones|Exencion y|Exencion y reduccion 03/12/2015 9.509.767,00 € 1.729.559,00 € 11.239.326,00 €
23|modulares reduccion
S/DC/0504/14 AlO:|Exencion Exencion 26/05/2016 60.291.577,00 € | 68.562.575,00 € 128.854.152,00 €
Absorbentes incontinencia
24|adultos
S/DC/0544/14 Mudanzas|Reduccién Reduccion 06/09/2016 4.097.002,00 € 297.388,00 € 4.394.390,00 €
25|internacionales
S/DC/0538/14 Servicios|Exencion Exencion 15/12/2016 14.433,00 € 2.083,00 € 16.516,00 €
26|fotograficos
S/0512/14: Transporte balear|Exencién Exencion 09/03/2017 3.163.450,00 € 22.468,00 € 3.185.918,00 €
27|de viajeros
Total sanciones 595.931.233,59 € | 215.592.889,22 € 811.524.122,81 €

Fuente: Elaboracion Propia y CNMC (Memoria 2015 CNMC y datos publicados en las resoluciones de los casos).
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Gracias al Programa de Clemencia, se ha sancionado a los carteles con cuantiosas
multas, y teniendo en cuenta que los carteles son, segun la CNMC la mayoria del
volumen de las sanciones (en 2016 fue del 98%), su importancia es insustituible.

En el ranking de multas impuestas en carteles, 4 de los 9 mayores expedientes
sancionados se instruyeron gracias al programa de clemencia, siendo los dos mayores
gracias al Programa de Clemencia, 171 millones del cartel de los Fabricantes de
Automoviles.

Figura 3. Ranking de sanciones impuestas en Espana

Ranking de multas impuestas en
carteles en mill €

$/0482/13 Fabricantes de... 171
S/DC/0504/14 Absorbente... 128,8
$/0037/08 Compaiiias de seguro... 120,7
$/0248/10 Mensajes cortos 119,9
$/0429/12 Residuos 98,2
$/0331/11 Navieras Marruecos 88,5
$/0425/12 Industrias Lacteas 2 88,2
$/0469/13 Fabricantes de papel y... 57,7
$/0244/10 Navieras Baleares 54,1

Fuente: Elaboracién Propia y CNMC

El dano a la imagen de la empresa por hacerse publica su participacion en el cartel y por
consiguiente el abuso a los consumidores que un aumento de precio pactado supone asi
como el reparto de la cuota de mercado, y la elevada sancion a la que habra que hacer
frente en caso de ser descubierto, junto con la creciente posibilidad de ser demandado
por dafos, contribuyen a que los costes de formar parte del cartel, gracias al programa
superen a los beneficios.

Un total de 27 carteles han sido desmantelados hasta la fecha gracias al Programa de
Clemencia, lo que ha supuesto sanciones por un importe de 811.524.122,81 €, lo que nos
da una idea muy clara de la importancia de la persecucion y destruccion de una conducta
dafina y que perjudica no solo los derechos de los usuarios o consumidores al no tener
acceso a productos mejores sino al encarecimiento de estos, ya que las multas, como se
expuso anteriormente se calculan en funcion del volumen de negocio de las empresas
involucradas, aunque estas pueden verse atenuadas o bien agravadas por conductas o
colaborativas o bien perjudiciales para las autoridades.

Tabla 2. Total sanciones y exenciones/reducciones

Total sanciones reducidas |Total exencion/reduccién |Total sanciones
Importe sanciones 595.931.233,59 € 215.592.889,22 £ 811.524.122,81 €
% 73,43% 26,57% 100,00%
Fuente: Elaboracion Propia y CNMC

De ese total de 811.524.122,81 € de sanciones, un total de 215.592.899,22 € han sido
condonados o bien a través de la exencion de la multa o bien a través de una reduccion
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de la misma, dependiendo del camino elegido por la empresa en cada uno de los
expedientes lo que representa un 26,57% del total de las sanciones, por lo que puede
comprobarse como cuantitativamente, ese beneficio que se las empresas ven de solicitar
el Programa de Clemencia, por el alto coste que supone la infraccion de pertenecer a un
cartel, siendo esta una de las infracciones mas duramente castigadas, y el poder obtener
por tanto la exencion de una cuantiosa sancidén o en su sustitucién, no cumpliendo los
requisitos para la obtencion de la exencion la reduccion de la multa que le
correspondiese.

Tabla 3. Solicitudes presentadas

Sodlo Exencion y
Solicitudes presentadas al programa de clemencia |Exencion |Reduccion [reduccion
10 6 11

Fuente: Elaboracién Propia y CNMC

Como se refleja en el cuadro resumen, desde su entrada en vigor, a través del Programa
de Clemencia se han instruido 27 expedientes en los que fue protagonista el Programa
de Clemencia, con 21 solicitudes de exencion (10 sélo exencién y 11 exencion y
reduccion) y 17 expedientes con solicitudes de reduccion (6 solo reduccion y 11 con
ambas).

Del total de casos instruidos, 21 se iniciaron a partir de la presentacion de solicitudes de
exencion del pago de la multa por empresas participantes en dichos carteles,
presentandose mas tarde en 17 de dichos casos solicitudes de reduccién del importe de
la multa por otras empresas también participantes en esos carteles. Es decir, mas de la
mitad de los casos de solicitud de exencion se acompafiaron posteriormente por
solicitudes de reduccién.

Unicamente 6 de los casos fueron iniciados por las autoridades sin una primera
presentacion de solicitud de exencién de la multa, lo que permite deducir, que de nono
existir la “traicién” inicial por parte de una de las empresas involucradas, no se puede
asegurar que los carteles hubiesen sido descubiertos, dato que dota de mucho valor al
Programa en la lucha contra la existencia de esta practica infractora.

En base a los datos reflejados en los expedientes sancionados, esas solicitudes
presentadas, ya sea de exencion o reduccion para librarse de la sancién correspondiente
a su participacién obtenemos los siguientes resultados:

Tabla 4. Resultados de las solicitudes de Clemencia

Exencion y [No No
Resultado obtenido de las solicitudes de clemencia |Exencion [Reduccion |reduccion |exencion (reducion |Nada
13 4 7 0 5 1
% del Total 48,1% 14,8% 25,9% 0,0% 18,5% 3,7%

Fuente: Elaboracion Propia y CNMC

Consiguen la exencion de la sancion que les corresponderia un total de 20 empresas
involucradas gracias al programa, lo que significa que todas las empresas que solicitaron
la exenciodn, es decir, cumplieron los requisitos de ser las primeras, dar informacién que o
bien no se disponia o bien no era suficiente y pudo ser utilizada, a su vez colaboraron
con las autoridades y pusieron fin a su participacion en el cartel desde el momento de la
denuncia, todos estos requisitos que segun el art. 65 de la LDC, son necesarios para su
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obtencion. El resultado se puede equiparar a un 100% ya que la Unicamente existe un
caso donde la empresa que solicitd la exencidon en base al programa no la alcanzase
tratdndose este de un caso de prescripcion, el primero que se presentd, el denominado
“Cartel de los dentifricos”.

Figura 4. Resultado aplicado a las empresas solicitantes

Total resultado empresas solicitantes
Programa de Clemencia

W Exencion M Reduccion Exencidn y reducciéon ® No exencion ® No reducidn Nada

3%

0%

Fuente: Elaboracion propia y CNMC

Segun los datos, no alcanzan lo solicitado, siempre refiriéendose a solicitudes de
reduccion, en 5 casos, ya que las solicitudes de reduccion, que fueron rechazadas
porque no aportaron valor de prueba anadido suficiente para ser concedidas. El
porcentaje de consecucion de la reduccion de la multa, aunque no llega al 100% como en
la exencién (no tenemos en cuenta la prescripcién), supone también un claro alto indice
ya que siendo 17 los casos en los que se solicita este alcanza un 70%.

Esto viene a demostrar la solidez y seguridad que tienen las empresas de que, si
“traicionan” al cartel en el que participan, se veran recompensadas por ello, una de las
caracteristicas que dota a este programa de ser uno de los métodos mas seguros y
eficaces en la lucha contra los carteles.

Si analizamos el numero de carteles descubiertos gracias al programa, en relaciéon al
numero de carteles totales descubiertos obtenemos los siguientes resultados:

Tabla 5. Céarteles sancionados con y sin intervencion del Programa de Clemencia

2010| 2011| 2012 2013 2014| 2015| 2016|Totales
Casos sancionados gracias al Programa de Clemencia 3 4 5 5 2 3 3 25
Casos sin intevencion del Programa de Clemencia 1 3 1 2 2 8 6 23
Casos sancionados gracias al Programa de Clemencia % | 75,00%| 57,14%| 83,33%| 71,43%| 50,00%| 27,27%| 33,33%| 52,08%
Casos sin intevencion del Programa de Clemencia % 25,00%| 42,86%| 16,67%| 28,57%| 50,00%| 72,73%| 66,67%| 47,92%
Total cdrteles sancionados 4 7 6 7 4 11 9 48
Fuente: Elaboracion propia y CNMC

En los primeros afios desde la entrada en vigor del Programa de Clemencia se
sancionaron 11 carteles gracias a las solicitudes presentadas por empresas
pertenecientes a dichos acuerdos colusorios (la primera sancion tiene lugar en el 2010).
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Entre 2012 y 2013 se dictaron 10 resoluciones en expedientes afectados por programa
de clemencia, de un total de 13 carteles sancionados, son los afios donde mejor se
puede apreciar el éxito de la puesta en marcha del programa.

En 2014, De las infracciones del articulo 1, cuatro resoluciones correspondieron a
carteles, de los que dos fueron detectados gracias al programa de clemencia. La sancion
total impuesta a estos cuatro carteles fue de 14,5 millones de euros.

En 2015, 3 de los 11 carteles sancionados tuvieron su origen en el Programa de
Clemencia, en el grafico siguiente podemos observar esa relacion de los carteles que
fueron descubiertos gracias al programa con el total de carteles (sélo los sancionados).

Figura 5. Casos en los que ha intervenido el programa y casos totales

B Casos sancionados gracias
al Programa de Clemencia

M Casos sin intevencion del
Programa de Clemencia

2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016

Fuente: Elaboracion propia y CNMC

El Programa de Clemencia contindo siendo en el 2016 una herramienta muy valiosa para
la deteccion de carteles y conductas anticompetitivas, de esta forma, durante el ano
2016 se sancionaron y desmantelaron nueve carteles y se impusieron sanciones totales
por valor de 218 millones de euros, de los que 68,8 millones de euros correspondieron a
exenciones y reducciones en aplicacion del programa de clemencia, ya que en 3 de los
carteles desarticulados alguna de las empresas implicadas presentd una solicitud de
clemencia y obtuvo una reduccién de la multa o su exencion.

En este afio 2017 ya se ha sancionado un caso, el de transporte modular de viajeros, que
con multas por mas de 3 millones de euros continta las resoluciones que en base a este
programa tan exitoso consigue dar sus frutos a lo largo de los afos.

Un analisis que se puede sacar de estas cifras es que en los afos 2012 y 2013 se
evidencia su éxito por la resolucion de mayor numero de solicitudes presentadas, que
fueron en los primeros afios de su puesta en marcha, y vemos como a lo largo de los
afnos esa importancia en las cifras globales tiende a desparecer, en mi opinién debido a
no a la falta de eficacia del programa sino que debido a la creacién en 2013 de la CNMC.
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Segun el andlisis de los casos en los que se ha aplicado el programa de Clemencia se
observa las siguientes caracteristicas.

Tabla 6. Caracteristicas principales de los casos sancionados en Espafa

Otros
partici_pal:\tes Licitaciones -
N° EXPEDIENTE N° Empresas (As°°:°'°"e Admon. (ﬁ‘:g‘; Ambito
Federacione [Rudle
s,D.0...)

1[S/0085/08 Dentifricos 4 no No 4 Nacional

2(S/0084/08 Fabricantes de Gel 6 no no 3 Nacional

3|S/0091/08 Vinos Finos de Jerez 9 si no 7 Europeo

4[S/0120/08 Transitarios 8 no no 7 Intenacional

5|S/0086/08 Peluqueria Profesional 8 Si no 19 Nacional

6|S/0185/09 Bombas Fluidos 8 Si no B Nacional

7|S/0241/10 Navieras-Ceuta 2 4 no no 2 Europeo

8|S/0251/10 Envases hortofruticolas 3 no no 8 Europeo

9|S/0244/10 Navieras Baleares 5 no no 16 Intenacional
10|S/0287/10 Postensado y Geotecnia 7 no no 14 Nacional
11[{S/0318/10 Exportacion de sobres 8 no no 30 Intenacional
12|S/0331/11 Navieras Marruecos 5 no ni 9 Intenacional
13|S/0317/10 Material de archivo 4 no no 5 Nacional
14(S/0343/11 Manipulado de papel 5 no no 15 Nacional
15|S/0342/11 Espuma de Poliuretano 11 si no 8 Nacional
16|S/0316/10 Sobres de papel 15 no si 30 Intenacional
17|S/0303/10 Distribuidores Saneamiento 22 Si no 3 Nacional
18|S/0380/11 Coches de Alquiler 17 si no 6 Nacional
19|S/0445/12 Equipos contra incendios 6 no no 2 Nacional
20(S/0453/12 Rodamientos ferroviarios 3 no si 4 Nacional
21|S/0471/13 Concesionarios AUDI/SEAT/VW 114 si no 7 Nacional
22(S/0482/13 Fabrican. automoviles 21 no no 7 Nacional
23|S/0481/13 Construcciones modulares 7 no Si 7 Nacional
24|S/DC/0504/14 AlO: Absorbentes incontinencia adultos 8 si si 14 Nacional
25|S/DC/0544/14 Mudanzas internacionales 15 no si 15 Intenacional
26|S/DC/0538/14 Servicios fotograficos 3 no no 14 Nacional
27(S/0512/14: Transporte balear de viajeros 34 Si Si 12 Nacional

Fuente: Elaboracion propia y CNMC

El programa de Clemencia actiua en todo tipo de carteles; de larga duracion como de
duracion corta, en casos en los que el numero de empresas es muy elevado, en algun
caso el cartel implicaba a casi un centenar de empresas, de actuacién unica nacional, o
con expansion fuera, o en algunos casos, actuando unicamente en zonas concretas.

Tabla 7. Duracion de los casos sancionados

Duracion en anos de los carteles sancionados con el
Programa de Clemencia

N2 Empresas

Corta duracién (1-3 afios) 4
Duracion media (4-6 afios) 5
Larga duracién (7 -15 afios) 14
Duracion muy prolongada (+15 afios) 4

Fuente: Elaboracion propia. Fuente CNMC
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A pesar de tener incidencia en carteles con duracién variable, lo que prueba su
estabilidad, el Programa de Clemencia ha permitido sancionar 18 carteles de larga
duracién, de los que 4 eran de duracion muy prolongada, como es el caso del cartel de
los sobres de papel, que operd desde el inicio de la democracia con las primeras
elecciones que se celebraron en Espana. Cabe pensar que en estos casos, debido a la
estabilidad que les confiere su larga duracion, su deteccion y posterior desarticulacion no
hubiese sido posible sin la figura del Programa de Clemencia.

Tabla 8. Casos que contaron con la participacion de otras entidades

Participacion de Asociaciones, Federaciones, D.O, etc N2 empresas
Casos con participacion 9
Casos sin participacion 18

Fuente: Elaboracion propia y CNMC

Figura 6. Porcentaje de casos con patrticipacion

Participacion de
Asociaciones,
Federaciones, D.O, etc

B Casos con participacion Casos sin participacion

.33%

Fuente: Elaboracion propia y CNMC

67%

Algo muy llamativo es que no solo las empresas forman parte de los carteles, si no que
las Asociaciones, en algunos casos para favorecer la invisibilidad del acuerdo
fraudulento, aparecen como colaboradoras y en algunos casos como instigadoras o
promovedoras del acuerdo.

Esta participacion hace muchisimo mas complicada la desarticulacion y deteccion del
cartel, ya que la organizacion del mismo es mas elevada, asi como la vigilancia del
cumplimiento de los acuerdos es mayor, aumentando también la presién de no
abandonar de las empresas participantes por miedo al castigo, ya que en algunos casos
se trata de Federaciones, como es el caso de la Federaciéon Empresarial Balear de
Transportes (FEBT), que recomendaba y difundia las tarifas pactadas en el caso de
“Transporte Balear de viajeros”, que fue sancionada también, o la que particip6é en el
cartel de “Vinos de Jerez”, donde incluso llegd a formar parte del cartel la Denominacion
de Origen.

Los ambitos de actuacion son también diversos, considerando mayoria los que operan a
nivel nacional, en algunos casos uUnicamente en algunas Comunidades Autonomas, pero
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la deteccidén de estos acuerdos tan dolosos para la economia a través del Programa de
Clemencia llega en 6 de los casos a ambito internacional, como fue el de “Exportacion de
sobres de papel” o el de “Mudanzas Internacionales”.

Vemos que los factores que facilitan la colusion se ven reflejados a su vez también en los
casos, y aunque la homogeneidad de los productos es un factor clave de los carteles,
vemos como estos se forman en todo tipo de mercados, de productos y de servicios, con
productos que alcanzan desde los productos de higiene, hasta construcciones, pasando
por los simples sobres de papel, asi como servicios de alquiler de coches o del transporte
maritimo de pasajeros.

La mayoria de los acuerdos pactados son la fijacién de precios y reparto de las cuotas de
mercado, y en la mayoria de los casos su posible deteccién hubiese resultado imposible
sin la aplicacién del programa ya que las autoridades no tenian conocimiento alguno de la
practica colusoria que estaba teniendo lugar ni iniciado investigacion alguna.

6.2 Evolucion del Programa de Clemencia

En la Subdirecciéon de Carteles y Clemencia, se instruyen una media de 8/10 expedientes
anuales, todos ellos referidos a carteles, si bien no todos ellos incluyen clemencia, bien
porque no se haya solicitado, bien porque no hubiera lugar a solicitarla, ya que la
exencion o la reduccién del pago de la posible multa exige, entre otras condiciones, que
se aporten elementos de prueba que permitan comprobar una infraccion del art. 1, LDC,
de los que no dispusiera ya la CNMC.

La existencia de este programa es a todas luces fundamental, debido a las cifras
contundentes de su presencia a la hora de descubrir una de las practicas mas
destructivas y dafiinas en materia de competencia, lo que revela a este programa como
el instrumento mas eficaz en la lucha contra estos frente a los instrumentos alternativos,
denuncias de no participantes, investigaciones de mercado, solicitudes de informacién u
otras, ya que no soélo facilitan que estos sean detectados sino su destruccion gracias a la
realizacién de inspecciones que se realizan una vez presentada la denuncia y la validez
de las pruebas de las empresas participantes. Sélo durante el afio 2016, un 96% del
volumen total de las sanciones fueron contra carteles (218 millones de euros, el resto de
las multas se repartié6 en siete millones a otras infracciones y el resto a multas por
incumplimientos. (Fuente: CNMC)

Una vez demostrada su eficacia, las autoridades tratan de mejorar su aplicacion vy
efectividad, ya que después de menos de una década de aplicacién constituye una parte
fundamental de las areas de actuacion de la CNMC. Esto queda reflejado en el Plan de
Actuacion 2016 publicado, donde establece dentro de la: Accion Estratégica 3.

Por otro lado, durante 2016 se ha iniciado el proceso de evaluacion del programa de
clemencia tras ocho afos de experiencia practica. Para ello se ha trabajado
conjuntamente con despachos de abogados y otros agentes para evaluar su efectividad y
proponer ajustes en el programa que mejoren su eficacia.
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/. Conclusiones

La libertad de las empresas de competir en el mercado en el que actuan es parte
fundamental de su éxito, y tan necesaria que viene recogida en nuestra Constitucion,
aunque esta ha de llevarse a cabo respetando unas reglas y normas impuestas por los
poderes publicos. Pero no siempre ocurre asi. En la vida real, las empresas se unen
entre si en los denominados “acuerdos horizontales”, con el fin, no sélo de sobrevivir, si
no de alcanzar mayores beneficios a costa de los consumidores.

Los acuerdos entre empresas mas perjudiciales en materia de competencia son los
denominados “carteles”, que consisten en acuerdos secretos para la fijacion de precios,
el reparto de cuotas de mercados u otras condiciones como el intercambio de
informacion, y que constituyen un flagrante ataque a todas las ventajas econdmicas y
sociales que la competencia entre empresas confiere a la sociedad, tal y como se ha
expuesto en la primera parte del presente trabajo.

Una de las figuras que desde el afno 2008 forma parte activa en esa lucha contra los
carteles, es el Programa de Clemencia, que se basa en eximir o reducir la sancion (que
puede superar el 10% de su volumen de negocio) a la que se veria sometida la empresa
participante que “traicione” al resto. Ese beneficio incluso puede extenderse a los
directivos que hayan intervenido, ya que también pueden ser sancionados. La descripcion
detallada de tres casos muy importantes y recientes ha permitido la observacién de la
aplicacion de este programa en la realidad de los mercados.

Tras la primera Resolucion del Consejo de la extinta CNC, en la que se sanciond un
cartel derivado de la presentacion de una solicitud de clemencia, el expediente S/0084/08
“Fabricantes de Gel”’; 27 son los casos que gracias al programa de Clemencia se han
descubierto y sancionado hasta la fecha actual (el ultimo que forma parte de los datos
analizados se resolvio en marzo de 2017). De un total de 48, mas de la mitad. En el
ranking de multas impuestas en carteles, 4 de los 9 primeros se instruyeron gracias al
Programa de Clemencia y 2 de ellos lo encabezan.

El dafio a la imagen de la empresa por hacerse publica su participacion en un cartel
debido al abuso que supone para los consumidores un aumento de precio pactado, (la
CNMC se encarga de publicitar de forma notable todas sus resoluciones) y la elevada
sancion a la que habra que hacer frente en caso de ser descubierto, contribuyen a que
los costes de formar parte del cartel, gracias al Programa de Clemencia, superen a los
beneficios.

Los datos de todos los casos sancionados gracias al Programa de Clemencia nos han
permitido comprobar que practicamente todas las solicitudes presentadas han obtenido la
exencion o reduccién esperada, lo que contribuye de forma notable al éxito del programa.

Hemos visto que no existe un patron, ni en el nimero de empresas que forman los
carteles, ni en su duracién, ni en la participacion de otras entidades (casos en los que
participan asociaciones, federaciones, etc.), ni en su ambito de actuacién, que indique
una mayor presencia del programa segun esta serie de variables, ya que no aparece una
tendencia clara, existiendo todo tipo de casos resueltos gracias al mismo. Pero lo que si
queda demostrado, a través de los datos estudiados y expuestos en el trabajo, es que el
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Programa de Clemencia ha conseguido descubrir, desmantelar y sancionar carteles que
muy dificilmente se hubiesen descubierto de no existir esta figura, debido a unas
caracteristicas muy singulares y dificilmente detectables que poseen algunos carteles:

o Carteles muy estables y de larga duracion, alguno (el de los “sobres de papel”) se
mantuvo activo durante mas de tres décadas.

o Carteles que implicaban a un gran niumero de empresas, Muestra inequivoca fue
la desarticulacion y castigo del “cartel de los concesionarios de automoviles” que
implicaba a mas de cien empresas concesionarias.

o Carteles que se veian apoyados y muy bien organizados gracias a figuras
asociativas, que en algunos casos eran las verdaderas promotoras del cartel.

e Carteles formados por empresas abarcaban practicamente la totalidad de la cuota
de mercado, como el de los “fabricantes de automoéviles” o el de las “Navieras de
Marruecos”, que hizo que durante nueve anos no hubiera competencia en el
servicio de transporte maritimo entre la Peninsula y Marruecos.

o Carteles que afectaban a contratos y licitaciones con la Administracion Publica
provocando perjuicios, no solo a los consumidores directos de los productos o
servicios, sino a toda la ciudadania a través de la financiacion publica del engafio.
El de los contratos con RENFE, el de “Absorbentes de incontinencia urinaria”,
financiado por la Sanidad Publica durante casi dos décadas, o el de “Mudanzas
internacionales”, cuyos principales clientes fueron varios Ministerios Publicos,
incluyendo sin pudor a la Policia Nacional y la Guardia Civil.

e Carteles de ambito internacional, como el de “Exportacién de sobres de papel” o
los de varias Navieras (Ceuta, Baleares y Marruecos).

Gracias al analisis de los casos sancionados a través del Programa de Clemencia
podemos observar como en los afios 2012 y 2013 se evidencia de forma notable su éxito
a través de la existencia de un mayor numero de casos sancionados, lo que coincide con
las primeras resoluciones tras su puesta en marcha. Aunque observamos como en los
afnos siguientes (2014-2016) esa importancia en las cifras globales tiende a rebajarse. En
mi opinidn, esta disminucion de casos resueltos gracias al de Clemencia no se debe a
una pérdida de eficacia, sino a la creacion en 2013 de la CNMC, que mejora
notablemente su capacidad de actuacion en este tipo de infracciones por si misma, sobre
todo por la transparencia e independencia con la que se cred. Pero los que poseen esas
caracteristicas tan singulares e indetectables que si logra descubrir el Programa de
Clemencia, no pueden ser detectados por la CNMC sin ayuda, lo que convierte al
programa en la mejor arma de lucha contra estos acuerdos tan nocivos.

Podemos concluir, después de un exhaustivo desarrollo de su funcionamiento y
regulacion, y un completo analisis de los principales datos de todos los casos resueltos
desde su entrada en vigor en 2008 hasta hoy ,que el Programa de Clemencia es la figura
mas importante en la lucha contra los carteles, y que ha demostrado con cifras y
resultados ser la mejor forma de desarticular este tipo de conductas (consideradas las
mas daiinas en el ambito del derecho de la competencia), no quedando ninguna duda de
su eficiencia y eficacia en el cumplimiento de la misién para la que fue creado.
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