Este trabajo* tiene como objetivo analizar los problemas que han surgido con la delimitacién por la Comi-
sion Nacional de la Competencia (“CNC”) del concepto de cartel. El término cdrtel estd definido en el apartado
2 de la Disposicion Adicional 42 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (“LDC”), que
establece que a efectos de lo dispuesto en la Ley, “se entiende por cdrtel todo acuerdo secreto entre dos o mds
competidores cuyo objeto sea la fijacion de precios, de cuotas de produccion o de venta, el reparto de mercados,
incluidas las pujas fraudulentas, o la restriccion de las importaciones o las exportaciones’.

Tras la aprobacion de la LDC en el afio 2007 se han venido planteando toda una serie de problemas a la hora
de aplicar la politica de competencia, muchos de los cuales tienen su origen en la referida definicién. El pre-
sente documento trata pues de exponer el contenido de algunos de los debates juridicos con los que tanto la
CNC como las empresas que han sido investigadas por una supuesta préctica constitutiva de cértel se han
visto confrontados hasta el momento y que han sido causados por los defectos en la definicion.

El material sobre el que se ha trabajado se constituye fundamentalmente por las resoluciones adoptadas por
la CNC en materia de cérteles de los tltimos afios en las que se ha considerado que era de aplicacién en
cuanto al fondo la Ley 15/2007. Muchas de las resoluciones analizadas han sido recurridas ante la Audiencia
Nacional, por lo que es de esperar que en los proximos afnos la jurisprudencia vaya despejando alguna de las
incégnitas y resolviendo los debates que aqui se plantean. No obstante, por el momento no existe jurispru-
dencia relevante de la Audiencia Nacional sobre la delimitacién del concepto de cartel.

Este trabajo no entra en el debate sobre qué es un “cartel duro” o hard core cartel. Aunque la concrecién de
este concepto tiene algunas implicaciones que pueden ser de interés, se asume como punto de partida que
una préctica es cértel o no lo es. Como se ha indicado, el presente andlisis se centra en la practica de la CNC.
Y la CNC en las resoluciones analizadas no utiliza en ningtin momento la expresion “cartel duro” o hard core
cartel. Lo interesante pues a efectos de analizar la practica de la CNC es cuando ha considerado que existe un
cértel en el sentido de la DA 42 de la LDC y cuando no.

En primer lugar se analiza por qué es importante a efectos de aplicaciéon de la LDC que una determinada con-
ducta sea calificada como cértel (apartado 1). Seguidamente se pone en perspectiva la definicién de cartel de
la LDC ala vista de las definiciones que existen en regimenes de nuestro entorno, prestando atencién espe-
cial a la Uni6én Europea (apartado 2). A continuacion se estudian los criterios que ha utilizado la CNC para
interpretar la DA 42 de la LDC y considerar que una determinada conducta es un cértel (apartado 3). Asi-
mismo se describen los elementos que, en caso de coincidir en una determinada préctica, suelen en la
mayoria de las ocasiones conducir a que sea calificada como cértel por la CNC (apartado 4). Finalmente, se
establece una comparacién entre distintas practicas que la CNC ha considerado que son carteles con practi-
cas que presentan similitudes y que, sin embargo, no han sido calificadas como carteles porla CNC (apartado
5). El trabajo finaliza con unas conclusiones.

Loy Agradezco los valiosos comentarios de mi compariero Rafael Allendesalazar acerca de algunas de las cuestiones sobre las que versa este trabajo. Las opi-

niones y valoraciones reflejadas en el presente trabajo son atribuibles inicamente a su autor.
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1. ¢ Por qué es importante la calificacion de una
conducta como cartel?

La pregunta que hay que plantearse en primer lugar es por qué es importante que una conducta sea calificada
como cartel. La lectura de la LDC sugiere dos posibilidades.

1.1. Por la aplicacion del programa de clemencia

Aparte de la mencidn al término cdrtel contenida en la definicién, la palabra cértel aparece en la LDC en cinco
ocasiones. Todas ellas salvo una estdn relacionadas con la aplicacién del programa de clemencia. Asi, en el
Predmbulo de la LDC se indica que la introducciéon ‘del procedimiento de clemencia, similar al vigente en el
dambito comunitario, en virtud del cual se exonerard del pago de la multa a las empresas que, habiendo for-
mado parte de un cdrtel, denuncien su existencia y aporten pruebas sustantivas para la investigacion”. En el
articulo 65 de la Ley se detalla esta cuestion, estableciéndose la posibilidad de eximir del pago de la multa a
la empresa que sea la primera en aportar o bien elementos de prueba que permitan ala CNC desarrollar una
inspeccion en relaciéon con un cértel, o bien elementos de prueba que le permitan comprobar una infraccién
del articulo 1 en relacién con un cértel. Por su parte, todas las menciones del Real Decreto 261/2008, de 22 de
febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Defensa de la Competencia (“RDC”) al término cértel estan
vinculadas con la aplicacién del programa de clemencia.

Parece evidente, por tanto, que la definicion de cértel de la LDC estd fundamentalmente destinada a deter-
minar cuando es de aplicacién el programa de clemencia. Debe entenderse, por tanto, que, en teoria, una
conducta que no constituya un cdartel no podria ser en Espana objeto de una solicitud de clemencia.

Asi sucede en el ambito de la Unién Europea. En efecto, el apartado 1 de la Comunicacién de la Comisién
Europea relativa a la dispensa del pago de las multas y la reduccién de su importe en casos de céartel de
2006 (DO C 298 de 8.12.2006, p. 17) establece que se recompensara la cooperacion con la investigacion de
la Comisién por parte de empresas que han formado o forman parte de carteles secretos. La Comision, en
caso de que el solicitante de clemencia remita informacién sobre una practica que no sea considerada un
cértel, rechazard la solicitud mediante el envio de la llamada non eligibility letter (carta de no aceptacion).
La Comisién Europea entiende que el beneficio de la clemencia s6lo puede estar destinado a las empresas
que informen de un cértel, ya que las otras infracciones son mas féciles de detectar y probar con otras he-
rramientas o con la ayuda de denunciantes?. A este respecto, el apartado 20 de la Comunicacién de la
Comisién Europea sobre clemencia establece que si no resulta factible otorgar una dispensa del pago de la
multa o la informacién aportada no permite que la Comisiéon proceda a realizar una inspeccién o deter-
minar la existencia de una infraccién consistente en un céartel (condiciones establecidas en el punto (8),
letras a) o b)) de la Comunicacién), la Comisién informaré a la empresa por escrito. Asi lo ha hecho la Co-
misién cuando una empresa ha tratado de solicitar clemencia informando de un acuerdo vertical. En este
caso la Comision ha procedido a remitir la carta de no aceptacion al entender que lo que la empresa real-

Van Barlongen, Bertus y Barennes, Marc, “The European Commission’s 2002 Leniency Notice in practice”, en Competition Policy Newsletter, n° 3, Autumn
2005, pp. 6-16, en p. 11.

Suurnékki, Sari y Tierno Centella, Maria Luisa, “Commission adopts revised Leniency Notice to reward companies that report hard-core cartels, en Com-
petition Policy Newsletter, n° 1, Spring 2007, pp. 7-15, en p. 7.
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mente queria era utilizar el programa de clemencia a modo del antiguo sistema de notificacién de acuer-
dos para su autorizacién®.

Lalegislacion espafiola contempla un mecanismo parecido. El RDC contiene en este sentido una disposicién
muy similar a la referida de la Comunicacién de la Comisién Europea sobre clemencia. El apartado 2 del ar-
ticulo 47 RDC establece que la Direccién de Investigacion (“DI”) podra rechazar una solicitud de exencién de
la multa si no se cumpliesen las condiciones establecidas en el articulo 65.1 LDC. Ha de entenderse que esta
posibilidad de rechazo comprende también los casos en los que se considere que la préctica no es constitu-
tiva de cartel. En tal caso el solicitante de clemencia podra retirar la informaciéon y los elementos de prueba
que haya presentado. No obstante no ha sido posible localizar decisiones de la CNC o informacion relativa a
rechazos por la CNC de una solicitud de clemencia sobre la base de que la préactica no constituye un cértel.
Aunque si parece que la DI ha rechazado alguna solicitud de clemencia por este motivo.

Con objeto de evitar que una empresa presente informacion relativa a una conducta que no es un cartel, en
el ambito de la Unién Europea estd prevista ademads la posibilidad de presentar solicitudes de clemencia hi-
potéticas. Se admite asi que la empresa de que se trate presente una solicitud hipotética de clemencia sin
llegar a desvelar su nombre. Entonces la Comisién comprobara si se cumplen los requisitos para que la con-
ducta pueda ser objeto de una solicitud de clemencia, informando de ello a la empresa (apdo. 19 de la
Comunicacién de la Comisién Europea sobre clemencia). Aunque en la legislacion espafiola no se contem-
pla expresamente esta posibilidad, quizd podria llevarse a cabo de manera informal.

Un problema que cabe plantearse es qué sucede si la DI admite una solicitud de clemencia y el Consejo de la
CNC considera luego que la conducta no es un cdrtel. Con carécter general, cuando las empresas imputadas
ponen en duda que la solicitud de clemencia se refiera a un cértel, la CNC defiende en sus resoluciones que
la préctica investigada constituye un cdartel. Sin embargo, en la resolucién Bombas de fluidos (de 24 de junio
de 2011, expte. S/0185/09) la CNC pareceria abrir la puerta a la posibilidad de que una empresa pueda obte-
ner una exencion incluso aunque no informe sobre una préctica constitutiva de cartel. En efecto, en aquél
caso, el solicitante de clemencia acudié a la CNC aportando informacion sobre la existencia de una préctica
prohibida con objeto de obtener una exencién de la multa. La CNC, en la Resolucion consider6 que las em-
presas eran responsables de dos infracciones distintas, una de las cuales no fue considerada cértel, aunque
la DI proponia que asi fuera. A este respecto diversas empresas formularon alegaciones indicando que, en la
medida en que alguna practica no fuera considerada como un cértel, la exencién deberia ser retirada. El Con-
sejo, sin embargo, defendi6 que esto no debia ser asi. Segtin el Consejo, el hecho de que la practica no fuera
calificada finalmente como un cdrtel no debia resultar en perjuicio del solicitante de clemencia:

“El que la calificacién dada a los hechos relacionados con la segunda conducta por el Consejo pueda diferir de la
propuesta por la DI en cuanto a su consideracién como cartel, no debe llevar en este caso a penalizar al clemente.
La empresa ha obrado en todo momento de buena fe aportando informacién también en relacién a esta segunda
conducta.”

Esta afirmacién del Consejo podria ser interpretada en el sentido de que cualquier empresa que hubiera
obrado de buena fe aportando informacién sobre una practica que finalmente no sea considerada como un
cartel, tendria derecho también a obtener una exencién. Aunque también se podria entender que esta afir-
macién se encuadra tinicamente en el marco de una solicitud de clemencia que conduce a la detecciéon de una
conducta constitutiva de cértel junto a otras que no lo serian. Y el hecho de que existan otras précticas adi-

3 Ibid.
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