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PRIMERAS EXPERIENCIAS EN LA APLICACIÓN DEL PROGRAMA DE CLEMENCIA EN ESPAÑA
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Los artículos 65 y 66 de la de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (en adelante, LDC) introducen en el sistema español de defensa de la competencia el programa de clemencia, por el que se exonera del pago de multa o se reduce la misma a aquélla empresa o persona física que habiendo participado en un cártel denuncie su existencia y aporte pruebas sustantivas para su investigación a la Comisión Nacional de la Competencia (en adelante, CNC), siempre y cuando cumplan determinados requisitos. 

No obstante, el programa de clemencia no fue aplicable hasta la entrada en vigor del Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Defensa de la Competencia (en adelante, RDC), el 28 de febrero de 2008. Desde entonces,  este programa que se benefició en su diseño de la experiencia adquirida por otras Autoridades de Competencia fundamentalmente comunitarias, se puede concluir que ha dado resultados altamente positivos en sus primeros dos años de aplicación.  
Es un hecho público que el primer día de la entrada en vigor del programa de clemencia en España se presentaron seis solicitudes de clemencia, así como que posteriormente se han seguido presentando solicitudes de exención del pago de la multa y/o de reducción del importe de ésta, que han puesto en conocimiento de la CNC la existencia de cárteles hasta ese momento no detectados por la autoridad de competencia o han aportado pruebas con un valor añadido significativo respecto de dichos cárteles, en la mayoría de los supuestos en este último caso, tras la realización de inspecciones por la CNC. 
En relación a la tramitación de las solicitudes de clemencia presentadas, al margen de que con anterioridad a la entrada en vigor de este programa se habilitaron números de teléfonos específicos para el programa de clemencia –que se mantienen en la actualidad-, se publicó en la página Web de la CNC unas Indicaciones para la tramitación de las solicitudes de clemencia, que fueron actualizadas en marzo de 2009, de acuerdo con la experiencia adquirida en el primer año de aplicación del programa, incorporando también la posibilidad de presentar una solicitud de clemencia a través del Registro Electrónico de la CNC.
Como elemento a destacar hay que indicar que si bien el número de solicitudes de clemencia presentadas verbalmente es claramente superior a las presentadas por escrito, suponemos que en prevención de posibles reclamaciones de daños y perjuicios o una mayor protección de la confidencialidad de dicha solicitud, la presentación a través del Registro Electrónico es una opción especialmente atractiva en aquellos casos en los que se plantea presentar una solicitud de clemencia tras la realización de inspecciones por la CNC, de acuerdo con nuestra experiencia.  

Aunque todavía no es posible facilitar estadísticas en relación con la aplicación de este programa de clemencia, dada la confidencialidad que debe regir en la tramitación de dichos expedientes hasta su resolución por el Consejo de la CNC, sí nos es posible trasladar una valoración inicial de la aplicación del programa de clemencia por la Dirección de Investigación de la CNC y las primeras Resoluciones del Consejo en relación con este programa, a la espera de las próximas resoluciones de expedientes sancionadores cuyo origen se encuentra en una solicitud de exención del pago de la multa. 

La primera consecuencia de la aplicación del programa de clemencia en España ha sido el aumento del número de inspecciones ordenadas por la CNC, cuyo origen se encuentra en la presentación de una solicitud de exención del pago de la multa, en aplicación de lo dispuesto en el artículo 65.1.a) de la LDC
. Estas inspecciones se han visto además facilitadas por la ampliación de los poderes de investigación de la Dirección de Investigación previstos en la propia LDC-  

Ello ha conllevado también el incremento del número de expedientes sancionadores incoados por cárteles, por lo que se ha de afirmar que, efectivamente, el programa de clemencia está consiguiendo el principal objetivo de su implantación en el sistema español de defensa de la competencia, la detección de cárteles y, de acuerdo con las primeras Resoluciones del Consejo de la CNC, la sanción de éstos.
En relación con el procedimiento aplicable, la valoración que realiza la Dirección de Investigación en cuanto a la tramitación y análisis de las solicitudes de clemencia presentadas es ciertamente positiva. Hasta el momento actual no se han detectado incidencias dignas de mención, si bien el número de solicitudes presentadas el primer año tras la entrada en vigor de este programa unido a  la novedad del procedimiento, han obligado a la CNC a plantearse y decidir acerca de supuestos, en ocasiones planteaos por primera vez a una autoridad de competencia o con derivaciones ciertamente interesantes, como se irá viendo con ocasión de las Resoluciones que adopte al respecto el Consejo de la CNC. 
A este respecto, como se ha reiterado en diversos foros y vuelvo a insistir sobre ello, ha sido crucial la coordinación y colaboración con la Comisión Europea, así como con otras Autoridades de Competencia de Estados Miembros. La Red de Autoridades de Competencia ha resultado ser una herramienta especialmente útil en relación con el programa de clemencia y, sobre todo, en los supuestos de solicitudes presentadas ante varias Autoridades de Competencia. Se ha producido en todo caso una estrecha colaboración con las autoridades implicadas, tanto en aquellos supuestos que han derivado en la realización de inspecciones, como en la tramitación en paralelo de expedientes derivados de la presentación de una solicitud de clemencia. Hay que señalar además que un mecanismo semejante está previsto para el caso de presentaciones de solicitudes de clemencia con la red de autoridades de competencia autonómicas, aunque este supuesto aún no haya tenido lugar.
Otro punto a destacar en esta primera etapa, que ha facilitado sobremanera la puesta en marcha del programa de clemencia, ha sido, en mi opinión, el acierto que se tuvo en cuanto a concentrar en una única Subdirección de la Dirección de Investigación la gestión del mismo, con las consecuencias evidentes de especialización y formación de sus funcionarios, desde el primer día,  en toda la cadena de la instrucción del expediente. 
También se ha hecho un esfuerzo especial en guiar y explicar paso a paso a los despachos de abogados y a las empresas que representan en este primer proceso de aprendizaje, sobre todo a aquellos despachos sin experiencia previa en la aplicación de este programa en otras jurisdicciones o ante la Comisión Europea. 
Ello se deriva, en gran parte, de las peculiaridades propias del procedimiento sancionador español y de su tratamiento de la confidencialidad, pues si bien el programa español de clemencia se inspira en el modelo comunitario de inmunidad y/o reducción, así como en el Modelo de Programa de Clemencia de la Red de Autoridades de Competencia, las peculiaridades propias de nuestro procedimiento sancionador basado en los principios de publicidad, transparencia y contradicción, así como el derecho de defensa, han sido incorporadas a nuestro programa, como no podía ser de otra manera. 

En cuanto al acceso al expediente en cuyo ámbito se hayan presentado solicitudes de clemencia, como saben, la solicitud de clemencia es confidencial hasta la notificación del Pliego de Concreción de Hechos, teniendo acceso los interesados en dicho expediente a partir de ese momento a los datos o documentos que formaban la pieza separada especial de confidencialidad y que son necesarios para contestar al Pliego de Concreción de Hechos.  

Ello conlleva, en relación con el acceso al expediente, que en la práctica, dados los plazos establecidos en nuestro sistema -especialmente reducidos en comparación con otros en los que, en algunos supuestos, ni siquiera se establece plazo-, que cuando se estén conociendo en paralelo por distintas Autoridades de Competencia expedientes derivados de un mismo solicitante de clemencia, haya sido por regla general la CNC la primera en dar conocimiento de la presentación de dicha solicitud de clemencia. 
Todo ello sin perjuicio, en relación con las declaraciones efectuadas por el solicitante de clemencia de forma específica para su presentación junto con la correspondiente solicitud de exención o de reducción del importe de la multa, ya sean escritas o verbales, de que los interesados no pueden obtener copias de éstas, aunque sí serán accesibles y se podrán tomar las notas que se estimen oportunas, de conformidad con lo establecido en el artículo 50.3 del RDC, para evitar posibles reclamaciones de daños y perjuicios o problemas con otras jurisdicciones en las que el sistema de defensa de la competencia sea penal y/o criminal. 

Hasta el momento esta Dirección de Investigación tampoco ha apreciado problemas especialmente relevantes en relación con el tratamiento confidencial de las solicitudes de clemencia presentadas, aunque en aquellos supuestos, que ya se han planteado, en los que por parte de algún órgano jurisdiccional se ha solicitado acceder a una solicitud de clemencia, se ha protegido la confidencialidad de dicha solicitud de clemencia (recursos de expedientes en vías de resolución ante la Audiencia Nacional), siendo plenamente conscientes por parte de la CNC que ello podría derivar en una mayor dificultad para la defensa de su actuación (por ejemplo, no revelando el origen de una inspección derivada de una solicitud de exención del pago de la multa), precisamente para proteger el hecho mismo de la presentación de una solicitud de clemencia y, en todo caso, la identidad del solicitante. En este sentido la CNC, a través de la Abogacía del Estado, ha presentado observaciones en la cuestión prejudicial planteada por Alemania, en apoyo del Bundeskartellamt, para proteger la confidencialidad de la solicitud de clemencia.

Respecto a otro tema muy discutido en foros legales, la separación de funciones entre órganos instructor y el de resolución que rige todos los procedimientos sancionadores en aplicación de la LDC, la Dirección de Investigación la valora de forma muy positiva en especial en aquellos expedientes que incorporan solicitudes de clemencia. 
Como todos ustedes conocen, es la Dirección de Investigación de la CNC la que recibe las solicitudes de clemencia y la que determina en relación con las solicitudes de exención presentadas, si se concede, previa petición motivada del solicitante, un plazo para la presentación de los elementos probatorios del cártel, así como la solicitud del clemente para divulgar la presentación de su solicitud antes de la notificación del Pliego de Concreción de Hechos o permitir que el solicitante siga participando en el cártel tras la presentación de su solicitud por ser necesario para garantizar la eficacia de la inspección y, finalmente, la que resuelve si se rechaza la solicitud de exención del pago de la multa, por no cumplirse las condiciones establecidas en la LDC, o se concede la exención condicional del pago de la multa. En cuanto a las solicitudes de reducción del importe de la multa, es también la Dirección de Investigación de la CNC la que determina si los elementos de prueba remitidos por el solicitante de reducción del importe de la multa aportan o no valor añadido significativo, elevando o no la correspondiente propuesta de reducción de la multa al Consejo de la CNC.

Todos estos elementos nos llevan a tener cierta experiencia que nos permite, como se ha adelantado en el Plan de Actuación de la CNC 2010-2012, estar dando los primeros pasos para la elaboración de un proyecto de Comunicación sobre el Programa de Clemencia.  Como avance de dicha Comunicación, hay algunos elementos que están siendo hoy día objeto de análisis por las Autoridades de Competencia y respecto de los cuales la CNC podrá aportar también su valoración. 
Comencemos, por ejemplo, por el orden de recepción de las solicitudes de clemencia. Este se fija , como saben, atendiendo a su fecha y hora de entrada en el registro de la CNC –incluido el Registro Electrónico- y es determinante para el examen de las diversas solicitudes que se hayan podido presentar respecto de un mismo cártel, siendo también determinante para la valoración de las solicitudes de reducción (éstas últimas no se examinarán sin antes haberse pronunciado sobre la exención condicional relativa a la primera solicitud de exención del pago de la multa presentada relacionada con el mismo cártel).  

Respecto a este orden de recepción es determinante la utilización del denominado y tantas veces cuestionado “marker”, que en nuestro sistema se correspondería con la ampliación de plazo para presentar los elementos de prueba del cártel que deben acompañar a la solicitud de exención del pago de la multa, previsto en el artículo 46.5 del RDC. Esta concreta ampliación de plazo o “marker” ha sido utilizado por la Dirección de Investigación de la CNC de forma excepcional y en sólo motivadamente, estableciendo de forma general un plazo de 10 días para completar la solicitud de exención presentada con pruebas contemporáneas del cártel que permitan verificar su existencia y que en el momento de presentar la solicitud o bien no están en posesión del solicitante o éste no pueda disponer de ellas en el momento de presentar la solicitud.

Ello nos obliga a exigir un nivel mayor de rigurosidad, en comparación con el de otros sistemas, para dar por presentada formalmente una solicitud de clemencia, lo que supone también que casi desde el primer momento la CNC puede valorar el contenido las solicitudes de exención del pago de la multa. Por otra parte, dado que si se concede dicho plazo, se entiende que la fecha de presentación de la solicitud de exención es la fecha de presentación de la solicitud inicial, si durante ese período temporal se presentara una segunda solicitud de exención, ésta solicitud no se podría valorar hasta que la primera hubiera aportado en plazo los elementos probatorios del cártel. Por ello, si el primer solicitante de exención aportara los elementos de prueba con posterioridad al plazo concedido, se entenderá que la fecha de presentación de dicha solicitud de exención es esta última fecha y, en ningún caso, la fecha inicial de presentación. 
La valoración que realiza la Dirección de Investigación una vez examinada la información y los elementos de prueba presentados en la solicitud de exención del pago de la multa, adoptando el correspondiente acuerdo de exención condicional o de rechazo de la solicitud de exención presentada, es quizás uno de los elementos que más interese a un solicitante de clemencia. 

Es obvio que el acuerdo de exención condicional conlleva casi siempre en la práctica, y así ha sido hasta ahora, la realización de inspecciones por parte de la CNC, sin que hasta el momento se haya concedido una exención condicional en aplica
ción del artículo 65.1.b) de la LDC
.
En cuanto a esta exención condicional, debe interpretarse que en ningún supuesto se está reconociendo por la Dirección de Investigación al solicitante de exención la concesión de la exención de la multa, sino que únicamente se le comunica que la Dirección de Investigación ha considerado que cumple los requisitos del artículo 65.1 de la LDC, siendo en todo caso el Consejo de la CNC el que decidirá, de acuerdo con la propuesta de la Dirección de Investigación, que efectivamente se le exonera del pago de la multa si al término del procedimiento sancionador el solicitante ha cumplido con los deberes de cooperación establecidos tanto en el artículo 65.2 de la LDC como en el artículo 52 del RDC. 

En cuanto a los supuestos de rechazo, nuestra práctica hasta ahora nos permite enumerar, al menos,  los siguientes supuestos, por no cumplirse las condiciones establecidas en el artículo 65.1 de la LDC
: 

· Por falta de competencia, cuando la CNC no es la autoridad competente para conocer la solicitud de exención del pago de la multa y dicha competencia sea de la Comisión Europea, de un órgano autonómico de defensa de la competencia o de otra Autoridad Nacional de Competencia de un Estado Miembro de la Unión Europea.

· Por la condición del solicitante de exención del pago de la multa, cuando la solicitud de exención se presenta conjuntamente por una pluralidad de solicitantes o el solicitante no participa en el cártel, bien porque no presente pruebas de dicho cártel o de su participación o bien porque se trate realmente de un denunciante, de acuerdo con lo indicado en el artículo 65.1 de la LDC y en el artículo 46.1 del RDC.  

· En cuanto al contenido de la solicitud de exención del pago de la multa, que ésta no contenga la información y elementos de prueba indicados en el artículo 46.3 del RDC o la solicitud sea incompleta, pues la información y los elementos de prueba presentados, a juicio de la Dirección de Investigación, no le permitan ordenar el desarrollo de una inspección, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 65.1.a) de la LDC o no le permitan comprobar una infracción del artículo 1 de la LDC, de acuerdo con lo establecido en el artículo 65.1.b) de la LDC.  

· En cuanto a su prescripción, cuando el supuesto cártel descrito en la solicitud de exención del pago de la multa presentada haya prescrito, de acuerdo con lo indicado en el artículo 68.1 de la LDC.

· En cuanto a la disponibilidad de la exención condicional, que ésta no esté disponible, bien porque se disponga ya de elementos suficientes para ordenar una inspección o para establecer la existencia de la infracción y, por tanto, no se cumplen los requisitos del artículo 65.1 de la LDC, o porque ya se haya concedido la exención condicional a un anterior solicitante de clemencia.

· Por presentación extemporánea, cuando la solicitud de exención del pago de la multa se presenta con posterioridad a la notificación del Pliego de Concreción de Hechos, de acuerdo con lo indicado en el artículo 47.2 del RDC. 

En conclusión, la eficacia del programa de clemencia depende, en gran medida, de los incentivos que tengan los posibles solicitantes para presentar solicitudes de exención y/o reducción de la posible multa, lo que viene determinado por las siguientes circunstancias:

· en gran parte, por la previsible multa que pueda imponerse por su participación en el cártel y de la que quedará exonerado o su cuantía se verá significativamente reducida;

· de otra parte, de las garantías procedimentales ofrecidas por el programa de clemencia, tanto garantizando el anonimato del solicitante de clemencia respecto de la confidencialidad del hecho mismo de la presentación de la solicitud de clemencia como de la identidad del solicitante, así como del contenido de dicha solicitud de clemencia, respecto al acceso a las declaraciones realizadas por el solicitante de clemencia de forma específica para su presentación junto con la correspondiente solicitud de clemencia, y  

· la determinación de los requisitos que ha de cumplir para obtener la exención o, en su caso, la reducción del importe de la multa, especificados tantos en los artículos 65 y 66 de la LDC, como en los artículos 46 a 53 del RDC. 
Tras la primera Resolución del Consejo de la CNC en la que se ha sancionado un cártel derivado de la presentación de solicitudes de clemencia
, esperamos que los próximos meses certifiquen nuestra  valoración positiva con las Resoluciones que seguirán. 
Estas serán la mejor prueba para confirmar la credibilidad y eficacia del programa español de clemencia y ello unido a una instrucción rigurosa y una política de multas adecuada actuará como incentivador para futuras solicitudes, no sólo respecto a los operadores económicos, sino también de cara a los abogados especialistas en competencia que, no nos cabe duda, son los que pueden y deben informar a sus clientes de las ventajas que ofrece dicho programa.
Es evidente que todavía hay mucha desinformación o más bien falta de información respecto al programa de clemencia, tanto de la presentación de una solicitud, como de la tramitación de ésta en el ámbito de un expediente sancionador. Por nuestra parte, entendemos que esta labor de divulgación también debe realizarse desde la propia CNC a través del contacto directo con sus funcionarios. Uno de los cauces que hemos elegido para difundir el programa entre los empresarios es el de informar acerca de su existencia y de los contactos o pasos a realizar si se desea más información, en el mismo transcurso de las inspecciones ordenadas por la Dirección de Investigación; desde otra perspectiva, muchas menos sorpresiva, respondiendo a todas aquellas consultas de empresas y abogados que se nos plantean de forma continua. 
Por fin, otra valoración interesante que puede realizar la Dirección de Investigación tras estos dos años y poco de aplicación del programa y considerando por tanto únicamente las solicitudes de clemencia presentadas hasta ahora, es la constatación de una mayor presencia de empresas de ámbito internacional como solicitantes, muy superior a la de empresas españolas. La misma relación existe entre empresas de gran tamaño (que suelen llevar aparejada, bien es cierto, implantación internacional) y las PYMES. Así, la gran mayoría de las solicitudes de clemencia presentadas en España o bien proceden de una empresa multinacional, o de empresas españolas que operan en el mercado comunitario. Ello podría deberse sencillamente a cierto desconocimiento o bien, lo que resulta más probable, al miedo o recelo que genera la posibilidad de sufrir represalias de su propio sector tras hacerse público el hecho de haber presentado una solicitud de clemencia.
Por último, y en este ánimo de trasladarles nuestra valoración de la aplicación del programa de clemencia y las líneas de actuación que tenemos abiertas hoy día, querría recordarles la posibilidad de imponer sanciones personales a los directivos de las empresas, prevista en nuestra normativa, y que abarca también la posibilidad de que dichos directivos se acojan, por tanto, a los beneficios derivados de la presentación de una solicitud de clemencia, ya sea a título personal o en el ámbito de la solicitud de clemencia presentada por su empresa y que abarca a los directivos que hayan intervenido en el cártel, siempre y cuando cumplan con el deber de colaboración con la CNC. Es cierto que aún no se han realizado imputaciones personales de directivos, pero cada vez recibimos más consultas al respecto y por tanto estamos muy cerca de hacerlo, siendo ésta por otra parte ya práctica habitual entre las Autoridades Nacionales de Competencia europeas y de otros países.
Muchas gracias por su atención.
� Directora de Investigación, COMISIÓN NACIONAL DE LA COMPETENCIA   (CNC)


�  Art. 65.1.a) LDC “Sea la primera en aportar elementos de prueba que, a juicio de la Comisión Nacional de la Competencia, le permitan ordenar el desarrollo de una inspección en los términos establecidos en el artículo 40 en relación con un cártel, siempre y cuando en el momento de aportarse aquellos no se disponga de elementos suficientes para ordenar la misma, o”.


�  Art. 65.1.b) LDC ”Sea la primera en aportar elementos de prueba que, a juicio de la Comisión Nacional de la Competencia, le permitan comprobar una infracción del artículo 1 en relación con un cártel, siempre y cuando, en el momento de aportarse los elementos, la Comisión Nacional de la Competencia no disponga de elementos de prueba suficiente para establecer la existencia de la infracción y no se haya concedido una exención a una empresa o persona física en virtud de lo establecido en la letra a)”.


� Art. 65.1 LDC “Sin perjuicio de lo establecido en los artículos anteriores, la Comisión Nacional de la Competencia eximirá a una empresa o a una persona física del pago de la multa que hubiera podido imponerle cuando:


a) Sea la primera en aportar elementos de prueba que, a juicio de la Comisión Nacional de la Competencia, le permitan ordenar el desarrollo de una inspección en los términos establecidos en el artículo 40 en relación con un cártel, siempre y cuando en el momento de aportarse aquellos no se disponga de elementos suficientes para ordenar la misma, o


b) Sea la primera en aportar elementos de prueba que, a juicio de la Comisión Nacional de la Competencia, le permitan comprobar una infracción del artículo 1 en relación con un cártel, siempre y cuando, en el momento de aportarse los elementos, la Comisión Nacional de la Competencia no disponga de elementos de prueba suficiente para establecer la existencia de la infracción y no se haya concedido una exención a una empresa o persona física en virtud de lo establecido en la letra a).”





� Expediente S/0084/08 Fabricantes de Gel
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