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Primeras experiencias en la aplicacion del
programa de clemencia en Espaia por parte de la
Comision Nacional de la Competencia

Transcurridos casi cuatro anos desde la entrada en vigor del denomi-
nado «programa de clemencia» en el Derecho espanol de la Compe-
tencia, la CNC ya ha tenido ocasion de resolver varios expedientes en
los que ha aplicado las nuevas reglas. Este articulo ofrece un resumen
de las decisiones dictadas y de los principales problemas juridicos
suscitados.

First experiences in the application of the leniency
program by the Spanish Competition Authority

After almost four years since the entry into force of the so-called
«leniency programy in Spanish antitrust law, the national competi-
tion authority has applied the new rules in several cases. This article
summarizes theses cases and the chief legal issues raised.

1 EL PROGRAMA DE CLEMENCIA EN DERECHO
ESPANOL

El objetivo de los denominados «programas de
clemencia» ! es facilitar la lucha contra los carteles,
unas practicas empresariales especialmente dafinas
y de dificil deteccion. Si bien estos programas han
mostrado una gran eficacia a nivel mundial, su uti-
lizacion por empresas y autoridades plantea fre-
cuentes problemas juridicos anudados a las garan-
tias que deben presidir en todo momento los
procedimientos sancionadores tramitados por la
Administracion.

La Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia («LDC») introdujo en Espana la cle-
mencia como cauce especifico para obtener la
exencion o reduccion del importe de la multa en
casos de carteles, como se venia haciendo en varias
jurisdicciones de nuestro entorno. Aunque la LDC
contempla en sus articulos 65 y 66 los requisitos
para acogerse a la clemencia, su efectiva aplicacion
se demoro, en virtud de lo previsto en la disposi-
cion final tercera, hasta la entrada en vigor del Real

* Abogados del Area de Procesal y Derecho Piblico de Uria
Menéndez (Madrid).

1 Se ha convertido en costumbre traducir al castellano como
«clemencia» el término con el que se denominan habitualmen-
te estos programas en inglés: «leniency». No estamos seguros
de que el uso del término «clemencia» sea muy afortunado a
estos efectos pero, por razones practicas y dado que se trata de
un término de uso generalizado en nuestro pafs, seré el que se
utilice en este articulo.

Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el que se
aprueba el Reglamento de Defensa de la Compe-
tencia («RDC»)?, que dedica la Seccion 7.* de su
Capitulo II a completar las previsiones de la LDC
mediante el desarrollo de diversos aspectos rela-
cionados con el contenido de las solicitudes de
clemencia y el procedimiento aplicable para su tra-
mitacion’.

El régimen juridico de la clemencia en Espana esta
directamente inspirado en el modelo comunitario*.

El articulo 65 LDC establece que podran acogerse
al programa de exencion del pago de la multa aque-
llas empresas o personas fisicas® que sean las pri-

2 EIRDC fue publicado en el BOE de 27 de febrero de 2008 y
entré en vigor al dfa siguiente.

3 La Comision Nacional de la Competencia («CNC») ha publica-
do adicionalmente un documento titulado «/ndicaciones de la
CNC para la tramitacion de las solicitudes de exencion y de reduc-
cion del importe de la multa», con consideraciones de naturaleza
practica para la presentacion de las solicitudes y que completan
lo establecido en la LDCy el RDC.

4 Vid. Comunicacion de la Comision Europea relativa a la dis-
pensa del pago de las multas y la reduccion de su importe en
casos de cartel (2006/C 298/11) publicada en el DOUE de 8 de
diciembre de 2006. El modelo comunitario ha sido sequido en
la gran mayoria de jurisdicciones de la Unién Europea. Los Esta-
dos miembros que ya disponfan de programas de clemencia
anteriores a la aprobacion de la Comunicacién han adaptado sus
programas a los términos contenidos en esta. Por su parte, aque-
llos Estados miembros que no disponian de programas de cle-
mencia en esa fecha, como era el caso de Espana, los aprobaron
siguiendo casi miméticamente los términos de la Comunicacion.
5 El apartado tercero del articulo 65 LDC establece también
que «la exencion del pago de la multa concedida a una empresa
beneficiard igualmente a sus representantes legales, o a las per-
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meras en aportar elementos de prueba para que la
CNC pueda ordenar una inspeccion o detectar la
existencia de un cartel. Ademas, la exencion esta
condicionada a que el solicitante cumpla cinco
obligaciones: (i) deber de cooperacion plena, con-
tinua y diligente con la CNC; (ii) terminacion
inmediata de la participacion en la presunta infrac-
cion (salvo que la CNC indique lo contrario con el
fin de preservar la eficacia de una posible inspec-
cion); (iii) no haber destruido elementos de prueba
relacionados con la solicitud de exencion; (iv) no
haber revelado a terceros, distintos de las autorida-
des de defensa de la competencia, su intencion de
presentar la solicitud de exencion o su contenido,
y; (v) no haber adoptado medidas para obligar a
otras empresas a participar en la infraccion.

Por su parte, el articulo 66 LDC establece que
podran solicitar la reduccion del importe de la mul-
ta aquellas empresas o personas fisicas® que, sin ser
las primeras en acudir a la CNC, «faciliten elementos
de prueba de la presunta infraccion que aporten un
valor anadido significativo con respecto a aquéllos de
los que ya disponga la Comision Nacional de la Compe-
tencia [bien por haber sido aportados con anteriori-
dad por otro solicitante de clemencia o bien por
haber sido obtenidos de oficio por la CNC]». Los
solicitantes de reduccion estan sometidos a las mis-
mas obligaciones establecidas en el articulo 65.2
LDC para los solicitantes de exencion con la tnica
excepcion del punto (v) supra: esto es, una empresa
que haya adoptado medidas para obligar a otras
empresas a participar en el cartel no puede solicitar
la exencion del pago de la multa pero si una reduc-
cién de su importe.

El importe de la reduccion dependera del orden de
llegada a la CNC de las empresas solicitantes: entre
el 30 y el 50% si es la primera (se entiende que al
margen de un posible solicitante de exencion);
entre el 20 y el 30% si es la segunda, y hasta el
20% para el resto de potenciales solicitantes de
reduccion.

Adicionalmente, el articulo 66.3 establece que «la
aportacion por parte de una empresa o persona fisica

sonas integrantes de los érganos directivos y que hayan interve-
nido en el acuerdo o decision, siempre y cuando hayan colabora-
do con la Comisién Nacional de la Competenciax.

6 La solicitud de reduccion del importe de la multa se extiende
también a los representantes y personas que integran los 6rga-
nos directivos de la compaffa que hayan intervenido en el
acuerdo prohibido siempre que colaboren con la CNC (vid.
apartado cuarto del articulo 66 LDC).

de elementos de prueba que permitan establecer hechos
adicionales con repercusion directa en el importe de la
multa serd tenida en cuenta por la Comision Nacional
de la Competencia al determinar el importe correspon-
diente a dicha empresa o persona fisica». El objeto de
esta disposicion es evitar que se agrave la sancion
que corresponderia al solicitante de reduccion
como consecuencia de las pruebas que aporte a la
CNC, por ejemplo si acredita una mayor duracion
del cartel, pues en tal caso el beneficio de la reduc-
cion podria verse neutralizado por la mayor multa
correspondiente a una infraccion mas grave o mas
larga’.

Por su parte, y como senalabamos anteriormente, el
RDC desarrolla las previsiones de la LDC en rela-
cion con el contenido de las solicitudes de cle-
mencia (que incluye la posibilidad de presentar
solicitudes abreviadas y/o verbales), su caracter
confidencial, la tramitacion y desarrollo del proce-
dimiento ante la CNC asi como los mecanismos de
coordinacion entre esta y los 6rganos autonomicos
de defensa de la competencia. Los aspectos mas
relevantes se regulan en sus articulos 49 y 52.

El articulo 49.2 RDC desarrolla el concepto de
«valor anadido significativo» en el marco de las soli-
citudes de reduccion del importe de la multa, acla-
rando que son aquellos datos «que, ya sea por su
naturaleza, ya por su nivel de detalle, permitan
aumentar la capacidad de la Comision Nacional de la
Competencia de probar los hechos de que se trate»®.

7 Esta prevision también estd contemplada en la Comunicacion
de la Comision pero con una redacciéon mas clara que la de la
LDC: «Si el solicitante de una reduccion de la multa es el primero
en facilitar pruebas concluyentes en el sentido del punto 25 que
la Comision utilice para establecer hechos adicionales que redun-
den en un incremento de la gravedad o de la duracion de la
infraccion, la Comision no tomard en cuenta estos hechos adicio-
nales cuando fije el importe de la multa a la empresa que haya
facilitado dichas pruebas».

8 En este punto la Comunicacion de la Comision es mas expli-
cita que el RDC al sefialar en su pérrafo 25 que en la evaluacion
de si los elementos de prueba aportados suponen valor anadido
significativo «la Comision, en general, concederd mds valor a las
pruebas escritas que daten del periodo en que se produjeron los
hechos que a las pruebas establecidas posteriormente. Del mismo
modo, los elementos de prueba incriminatorios directamente
relacionados con los hechos en cuestion se considerardn, en
general, de mayor valor que los que solo quarden relacién indi-
recta con los mismos. Asimismo, el grado de corroboracion de
otras fuentes necesario para poder utilizar las pruebas presenta-
das contra otras empresas involucradas en el caso repercutird en
el valor conferido a dichas pruebas, de tal modo que se atribuird
un mayor valor a las pruebas concluyentes que a pruebas tales
como las declaraciones que exigen corroboracion en caso de ser
contradichas».



Por su parte, el articulo 52 RDC concreta el deber
de cooperacion de los solicitantes de reduccion y
exencion establecido en los articulos 65.2.a) y
66.1.b) LDC. En linea con el modelo comunitario
(vid. parrafo 12.a de la Comunicacion de la Comi-
sion), el RDC establece que el deber de coopera-
cién durante todo el procedimiento se materializa
en las siguientes obligaciones: (i) facilitar sin dila-
cion a la Direccion de Investigacion de la CNC
toda la informacion y elementos de prueba rele-
vantes relacionados con el presunto cartel que
estén en su poder o a su disposicion; (ii) quedar a
disposicion de la Direccion de Investigacion para
responder sin demora a todo requerimiento que
pueda contribuir al esclarecimiento de los hechos;
(ii) facilitar a la Direccion de Investigacion entre-
vistas con los empleados y directivos actuales de la
empresa y, en su caso, con los directivos anterio-
res; (iv) abstenerse de destruir, falsificar u ocultar
informacion o elementos de prueba relevantes, y;
(v) abstenerse de divulgar la presentacion de la
solicitud o su contenido antes de la notificacion
del Pliego de Concrecion de Hechos o del momen-
to que, en su caso, se acuerde con la Direccion de
Investigacion. Como ya se ha indicado, el incum-
plimiento del deber de cooperacion puede conllevar
la retirada final del beneficio de la exencion o de la
reduccion del importe de la multa al solicitante
de clemencia.

A continuacion se resumen las primeras decisiones
en materia de clemencia, en las que ya se muestra
la interpretacion y aplicacion por la CNC de las
reglas que acaban de describirse.

2 - PRIMERAS DECISIONES DE LA CNC

(i) «Fabricantes de gel»®

El primer dia de entrada en vigor del programa
de clemencia, Henkel present6 ante la CNC una
solicitud de exencion en relacion con un supues-
to cartel que afectaba al mercado de geles de
bafio y ducha. Su competidor Sara Lee también
present6 una solicitud de exencion, que hubo de
reconducir a una reduccion del importe de la
multa al haber llegado mas tarde al registro de la
CNC. La Resolucion exoner¢ a Henkel del pago
de la multa que le hubiera correspondido (4,3
millones de euros) y redujo la de Sara Lee en un

9 RCNC de 21 de enero de 2010 (Expediente S/0084/08).
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40% (fijando la multa final en 3,7 millones en
lugar de 6,2 millones de euros).

La CNC concedio la reduccion a Sara Lee a
pesar de que el valor probatorio de su solicitud
era «equivalente» al aportado por Henkel (vid.
ED. Duodécimo). La razon es que, segun la
CNC, los elementos de prueba aportados por
Sara Lee tenfan un valor anadido significativo al
haber «contribuido en buena medida a corroborar
las declaraciones de Henkel». Como se vera mas
adelante, en Resoluciones posteriores la CNC
ha sido mucho mas exigente a la hora de eva-
luar la aportacion o no de «valor anadido signi-
ficativo» en el sentido del articulo 66 LDC.

(ii) «Peluqueria Profesional»'°

Henkel solicito la exencion, en este caso respec-
to a un acuerdo de intercambio de informacion
entre competidores en el mercado de la peluque-
ria profesional. También hubo un solicitante de
reduccion del importe de la multa (Wella) pero,
a diferencia de la Resolucion «Fabricantes de
Gel», la solicitud se presento6 cuando la instruc-
cion del procedimiento estaba muy avanzada.

La Resolucion destaca por dos motivos: la apli-
cacion de la clemencia a un intercambio de
informacion (y no a un cartel)!' y la retirada
final a Wella de la reduccion del importe de la
multa en contra de la propuesta de la Direccion
de Investigacion'2.

(iii) «Bombas de Fluido» >

El Grupo Industrial Ercole Marelli y su matriz,
UTC solicitaron una exencion respecto a unos

10 RCNC de 2 de marzo de 2011 (Expediente S/0086/08).

11 La informacién intercambiada se referia a volimenes de
ventas, costes laborales y precios medios aplicados, aunque en
algunas ocasiones las empresas habfan intercambiado informa-
cion sobre previsiones de incrementos futuros medios de sus
precios de tarifa. La CNC considerd que el intercambio de pre-
visiones sobre incrementos futuros de precios tiene una natura-
leza equivalente a un cartel de precios (F.D.Séptimo).

12 La RCNC considerd que los elementos de prueba aportados
por Wella no suponian un «valor afiadido significativo» en el
sentido del articulo 66 LDC (vid. F.D. Decimocuarto de la Reso-
lucién). Se adopta asi un criterio mas rigido que el sequido en
«Fabricantes de Gel», al no considerar si la documentacion
aportada por Wella habia contribuido a corroborar los elemen-
tos de prueba facilitados previamente por el solicitante de exen-
cion. La Resolucion concede a Wella una reduccion del 5% en
el importe de la multa, pero no en concepto de aplicacién del
programa de clemencia sino de atenuante por colaboracion
activa de la empresa con la CNC.

13 RCNC de 24 de junio de 2011 (Expediente S/0185/09).
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acuerdos entre competidores en el mercado de
bombas industriales de fluido y equipos indus-
triales contra incendios. La CNC concedio la
exencion al solicitante en relacion con dos con-
ductas infractoras, si bien sin pronunciarse con
claridad sobre si la segunda constituia o no un
cartel:

«El que la calificacion dada a los hechos relaciona-
dos con la segunda conducta por el Consejo pueda
diferir de la propuesta por la DI en cuanto a su
consideracion como cartel, no debe llevar en este
caso a penalizar al clemente. La empresa ha obrado
en todo momento de buena fe aportando informa-
cion también en relacion a esta segunda conducta»
(vid. ED. Décimo).

(iv) «Transitarios» '*

ABX Logistics presentéd una solicitud de exen-
cion relativa a un supuesto cartel sobre servicios
logisticos y aduaneros, produciéndose con pos-
terioridad dos solicitudes de reduccion de san-
cién. La primera de estas solicitudes de reduc-
cion se desestimoé por razon del cardcter
genérico y vago de la informacion aportada por
la empresa interesada.

(v) «Vinos Finos de Jerez» ¥

Complejo Bodeguero Bellavista y otra bodega
de su grupo solicitaron exencién en relacion
con un supuesto cartel que afectaba a la limita-
cion de oferta de vino, el reparto de cupos de
produccion, la fijacion de un precio minimo y
la creaciéon de mecanismos de compensacion
entre productores. Las Bodegas Gonzalez-Byass
solicitaron una reduccion de la sancion dos dias
después de las inspecciones domiciliarias reali-
zadas por la CNC, si bien no se concedié por
apreciarse falta de cooperacion y de valor ana-
dido significativo de la informacion aportada.

3 - PRINCIPALES CUESTIONES JURIDICAS -
SUSCITADAS POR LA CLEMENCIA EN ESPANA

3.1 Tipos de conductas cubiertas

Los articulos 65 y 66 LDC dejan claro que la cle-
mencia se aplica a los carteles y solo a ellos, sin

14 RCNC de 31 de julio de 2010 (Expediente S/0120/08).
15 RCNC de 28 de julio de 2010 (Expediente S/091/08).

extenderse a otras infracciones contempladas en la
LDC. En este punto es esencial recordar que, a dife-
rencia de lo que ocurre en Derecho comunitario, la
LDC contiene una definicion legal de lo que debe
entenderse por «cartel» en su disposicion adicional
cuarta:

«A los efectos de lo dispuesto en esta Ley se entiende
por cartel todo acuerdo secreto entre dos o mds
competidores cuyo objeto sea la fijacion de precios,
de cuotas de produccion o venta, el reparto de mer-
cados, incluidas las pujas fraudulentas, o la restric-
cion de las importaciones o las exportaciones.»

Esto es, solo es un «cartel» en Derecho espariol un
acuerdo de naturaleza secreta y cuyo objeto sea algu-
no de los incluidos en la disposicion adicional
cuarta. Por el contrario, muchos acuerdos entre
competidores, incluso restrictivos y contrarios al
articulo 1 LDC, quedan fuera de la nocion legal de
«cartel», como por ejemplo determinados acuerdos
de estandarizacion, de investigacion y desarrollo,
de especializacion, de compra conjunta o de
comercializacion .

Sin embargo, y a pesar de la claridad de los precep-
tos citados, la CNC no se ha limitado a aplicar la
clemencia a acuerdos que encajen en la definicion
legal establecida en la disposicion adicional cuarta,
sino también a conductas empresariales situadas en
puridad fuera del perimetro del «cartel». Asi, en
«Peluqueria Profesional» se aplico la clemencia a
un acuerdo de intercambio de informacion entre
competidores al entender que esta se referia, en
ocasiones, a previsiones de incrementos futuros de
precios y que la reciente Comunicacién comunita-
ria sobre acuerdos de cooperacion horizontal con-
sidera que el intercambio entre competidores de
informacion sobre previsiones de precios constitu-
ye una restriccion de la competencia «por objeto»
equivalente a un cartel.

Nos parece una interpretacion cuestionable. A dife-
rencia de lo que ocurre en Derecho comunitario, el
legislador espanol ha optado por definir con preci-
sion las conductas que deben tener la considera-
cion de «cartel», limitando la clemencia a esta figu-
ra. La LDC no equipara el concepto de «cartel» a
todos los acuerdos entre competidores restrictivos
por su objeto, sino solo a algunos de ellos: los defi-

16 Sin perjuicio de que, en algunas ocasiones, acuerdos de este
tipo pueden formar parte de un cartel amplio que implique la
fijacion de precios o el reparto de mercados.



nidos por la disposicién adicional cuarta, entre los
que no se encuentran, por ejemplo, los acuerdos de
intercambio de informacion.

Se desprende de lo anterior que una interpretacion
extensiva de las conductas infractoras de la LDC
que pueden acogerse a los beneficios de la clemen-
cia encuentra dificil acomodo en los explicitos tér-
minos de la LDC.

3.2 - Valor anadido significativo

El articulo 66.1 a) LDC exige, para reducir el
importe de la multa, la aportacion de «elementos de
prueba de la presunta infraccion que aporten un valor
anadido significativo con respecto a aquéllos de los que
ya disponga la Comision Nacional de la Competencia».
Por su patrte, el articulo 49 del RDC aclara que «se
entenderd que aportan un valor anadido significativo
aquellos elementos de prueba que, ya sea por su natu-
raleza, ya por su nivel de detalle, permitan aumentar
la capacidad de la Comision Nacional de la Competen-
cia de probar los hechos de que se trate».

La lectura combinada de los articulos 65 y 66 LDC
revela que existen dos categorias de elementos de
prueba relevantes a los efectos del programa de cle-
mencia. Por un lado, los que descubran a la CNC la
existencia de un cartel, permitiéndole ordenar una
inspeccion domiciliaria o directamente la prueba de
la infraccion. Esta informacion puede dar lugar a
una exencion total del pago de la multa. Por otro
lado, los elementos de prueba de «valor anadido
significativo», esto es, que faciliten a la CNC la
prueba de un cartel cuya existencia ya le consta;
esta informacion no puede dar lugar a una exen-
cion total de la multa, pero si a una reduccion de su
importe.

La practica mas reciente de la CNC interpreta res-
trictivamente la nocion de «valor afiadido significa-
tivo», que no comprenderia las pruebas de hechos
ya acreditados por documentos incorporados al
expediente antes de la solicitud de reduccion de la
sancion ni los elementos tendentes a probar una
menor duracion o gravedad del cartel'’. Tampoco
alcanzara a declaraciones genéricas e inconcretas,
sino solo a las concretas y detalladas'®. No obstan-
te, en alguna ocasion ha reconocido un «valor ana-

17 RCNC «Peluqueria Profesional», pag. 116.
18 RCNC «Transitarios», pag. 126.
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dido significativo» a elementos que corroboran o
confirman lo declarado por la empresa que descu-
bre a la CNC la existencia del cartel *°.

3.3 - Alcance del deber de cooperacion

Segun los articulos 65.2 a) y 66.1 b) LDC, la coope-
racion «plena, continua y diligente» con la CNC es
condicion necesaria para obtener una exencion o
una reduccion del importe de la sancion. Por su
parte, el articulo 52 RDC define con precision el
contenido del deber de colaboracion, tal y como se
indico supra.

El articulo 52 RDC habla de «requisitos», lo que
sugiere que se trata de una lista cerrada de condi-
ciones cuyo cumplimiento integro por el solicitante
satisfara el deber de cooperacion, sin que le sea por
tanto exigible el cumplimiento de condiciones adi-
cionales o no previstas. Sin embargo, la CNC con-
sidera que determinadas acciones del solicitante
pueden impedir la cooperacion plena y continua,
incluso si «esta conducta no se encuentra entre el lis-
tado del articulo 52»*, como por ejemplo la inclu-
sion de pruebas de descargo y de prescripcion en la
documentacion facilitada a la CNC como soporte
de la solicitud de reduccion de la sancion o no
adherirse plenamente al Pliego de Concrecion de
Hechos ni renunciar a realizar alegaciones de des-
cargo?’.

De nuevo se trata de una postura cuestionable. El
concepto juridico indeterminado de «cooperar ple-
na, continua y diligentemente» establecido en el arti-
culo 65.2 a) LDC ha sido cerrado por el articulo 52
RDC con una lista tasada de «requisitos» cuya satis-
faccion por el solicitante de clemencia debe supo-
ner el cumplimiento del deber de cooperacion. Par-
ticularmente criticable resulta la exigencia de la
CNC de que el solicitante de clemencia renuncie a
formular alegaciones al Pliego y de que acepte de
plano los hechos y acusaciones de la Administra-
cion. Recuérdese que el objeto del programa de cle-
mencia es facilitar a la Administracion elementos
facticos que le permitan probar la existencia de
acuerdos secretos (y por tanto dificiles de acredi-
tar), pero no la simple confesion o allanamiento de

19 RCNC «Fabricantes de Gel», pag. 65.

20 RCNC «Vinos Finos de Jerez», pag. 126.

21 RCNC «Transitarios», pag. 127. Vid. igualmente manifestacion
de la Direccion de Investigacion en la RCNC «Vinos Finos de
Jerez», pag. 6.
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las empresas participes, pues precisamente asi se
relevaria a la Administracion de la carga de probar
las infracciones por las que sanciona. Este aspecto
es ademas de gran importancia para las empresas
solicitantes de clemencia, que tienen un interés
directo en negar los cargos y las infracciones en
atencion a las subsiguientes reclamaciones de
dafios y perjuicios que puedan afrontar en la juris-
diccion civil.

3.4 - Alcance del tratamiento confidencial
previsto para las solicitudes de clemencia

En relacion directa con el punto anterior, una de las
principales preocupaciones de las empresas partici-
pes en un cartel es la consecuencia que la solicitud
de clemencia podria tener en una posible accion
civil de reclamacion de danos y perjuicios que
siguiera a la Resolucion de la CNC. Los documen-
tos aportados en la solicitud suponen un reconoci-
miento de responsabilidad en el cartel que, en
manos del reclamante de los danos, y consiguiente-
mente del juez, dificultaria la defensa del solicitan-
te de clemencia en el procedimiento civil.

El articulo 51 RDC seriala que se considerara confi-
dencial «el hecho mismo de la presentacion de una soli-
citud de exencion o de reduccion del importe de la mul-
ta». No obstante, los apartados segundo y tercero
de este mismo articulo intentan necesariamente dar
satisfaccion a los derechos de defensa del resto de
interesados en el procedimiento administrativo ase-
gurando que «tendrdn acceso a los datos o documentos
que, formando pieza separada especial de confidencia-
lidad, sean necesarios para contestar al pliego de con-
crecion de hechos» pero negandoles la posibilidad de
obtener «copias de cualquier declaracion del solicitan-
te de exencion o de reduccion del importe de la multa
que haya sido realizada por éste de forma especifica
para su presentacion junto con la correspondiente soli-
citud.

En la préctica la Direccion de Investigacion de la
CNC mantiene confidenciales todos los documen-
tos relacionados con la solicitud de clemencia hasta
la remision del Pliego de Concrecion de Hechos. En
ese momento levanta la confidencialidad respecto a
la documentacion que haya sido utilizada en el
Pliego permitiendo obtener copias de la misma sal-
vo de la transcripcion de la declaracion verbal del
solicitante (a la que se da acceso pero respecto de la
que no se facilitan copias). Es decir, en relacion con
el procedimiento administrativo el RDC ha previsto
un distinto grado de proteccion de la documenta-

cion aportada en el marco de las solicitudes de cle-
mencia; otorgandose una mayor proteccion a aque-
llos documentos (por ejemplo, declaraciones)
creados «de forma especifica» para la solicitud.

No obstante, como deciamos antes, la mayor pre-
ocupacion de los solicitantes de clemencia no se
refiere tanto al tratamiento confidencial de la solici-
tud durante el procedimiento administrativo sino a
las garantias de que el contenido de su solicitud no
va a terminar en las manos de un juez en el marco
de un procedimiento civil de reclamacion de darnos
y perjuicios.

En este sentido, la disposicion adicional segunda de
la LDC introdujo un nuevo articulo 15 bis en la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil
(«LEC») en el que se establece un principio general
de cooperacion entre la CNC y los érganos judicia-
les en el marco de dichos procedimientos civiles.
Este principio general de cooperacion abarcaria a la
remision mutua de informacion y documentacion
salvo lo referido «a los datos o documentos obtenidos
en el ambito de las circunstancias de aplicacion de la
exencion o reduccion del importe de las multas».

Segun esta prevision, la CNC parece poder negarse
a facilitar a un 6rgano judicial toda la documenta-
cion aportada por un solicitante de clemencia en el
marco de su solicitud durante el procedimiento
administrativo. No cabe duda de que, de ser asi, se
trata de una garantia extraordinaria para los solici-
tantes de clemencia. Mas aun cuando esta prevision
no contiene ninguna distincion entre la diversa
tipologia de documentos aportados en la solicitud
de clemencia. A diferencia de lo que ocurria en
relacion con el procedimiento administrativo (vid.
articulo 51 RDC), el articulo 15 bis LEC no prevé
un tratamiento distinto para los documentos crea-
dos especificamente para la solicitud de clemencia y
el resto de documentos sino que, en principio y
segun el tenor de dicho articulo, la CNC podria
negarse a facilitar al 6rgano judicial todos los docu-
mentos aportados por el solicitante de clemencia.

En Espana aun no ha habido oportunidad de com-
probar la aplicacion practica de este precepto pero
esta cuestion si esta planteandose ya en otros Esta-
dos miembros. El Tribunal de Justicia de la Union
Europea («TJUE») resolvio el 14 de junio de 2011
una cuestion prejudicial planteada por un juez ale-
man sobre este aspecto??. En concreto el érgano

22 Caso C-360/09, Pfleiderer AG v. Bundeskartellamt.



judicial aleman preguntaba al TJUE si el levanta-
miento de la confidencialidad de las solicitudes de
clemencia en procedimientos civiles seria contrario
al Derecho comunitario de la Competencia.

La respuesta del TJUE ha sido que a nivel de Dere-
cho comunitario no existe ningin impedimento
para el levantamiento de la confidencialidad por lo
que el juez nacional debera tomar una decision en
funcion de los méritos del caso llevando a cabo un
balance entre los dos intereses contrapuestos: por
un lado, el riesgo que puede derivarse del levanta-
miento de la confidencialidad como desincentivo
para la presentacion de futuras solicitudes de cle-
mencia, y, por otro lado, el derecho de todos los
interesados de reclamar los danos derivados de
infracciones de las normas de defensa de la compe-
tencia. El Tribunal senalaba a este respecto que las
normas nacionales que regulen esta materia no
pueden hacer imposible en la practica la reclama-
cién de dichos danos.

Merece la pena resaltar que la opinion del Abogado
General Mazak previa a la resolucion de la cuestion

ARTICULOS

prejudicial era distinta. El Abogado General propo-
nia distinguir entre dos tipos de documentos: (i) los
creados especificamente por el solicitante de cle-
mencia para preparar su solicitud, y (ii) los docu-
mentos pre-existentes. Segun el Abogado General
la proteccion de la confidencialidad en el sentido al
que nos estamos refiriendo aqui abarcaria solo a la
primera tipologia de documentos, esto es, una
autoridad administrativa de defensa de la compe-
tencia no deberfa poder negarse a facilitar a un
organo judicial documentacion aportada por un
solicitante de clemencia en un procedimiento
administrativo salvo que hubiera sido creada expre-
samente para la preparacion de dicha solicitud.

Como hemos visto anteriormente, el contenido del
articulo 15 bis LEC parece ir mas alla de la sugeren-
cia del Abogado General y referirse a toda la docu-
mentacion aportada en el marco de la solicitud de
clemencia, pero en virtud de lo senalado por el
TJUE en la citada cuestion prejudicial no parece, en
principio, ser contrario al Derecho comunitario de
la Competencia.
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