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CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR.JAN MAZAK
presentadas el 16 de diciembre de 2010*

I. Introduccién

1. En la presente cuestion prejudicial, el 6r-
gano jurisdiccional remitente solicita que
se dilucide si es posible, y hasta qué punto,
que una autoridad nacional de competencia
revele informacion que le han comunicado
voluntariamente los miembros de un cartel,
en virtud de un programa de clemencia de
dicha autoridad, a un tercero afectado con
objeto de que éste prepare su demanda de in-
demnizacién por los daios que, segtn alega,
le ha irrogado la existencia del cartel. En par-
ticular, se solicita al Tribunal de Justicia que
examine si la revelacion de esa informacion
podria ir en detrimento de la aplicacién eficaz
del Derecho de la competencia de la Unién
Europea (en lo sucesivo, «UE») y del sistema
de cooperacion e intercambio de informacién
entre la Comisién y las autoridades naciona-
les de competencia de los Estados miembros,
con arreglo a lo dispuesto en los articulos 11
y 12 del Reglamento (CE) n° 1/2003 del Con-
sejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la
aplicacién de las normas sobre competencia
previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado.*

2. En mi opinion, en la peticién de decisién

prejudicial se solicita del Tribunal de Justicia,

1 — Lengua original: inglés.
2 — DO2003L1,p.1.

en particular, una ponderaciéon de la posible
divergencia entre el interés por garantizar la
eficacia de los programas de clemencia esta-
blecidos con objeto de descubrir y sancionar
la formacién de cérteles, ademds de disuadir
de su formacién, de conformidad con el ar-
ticulo 101 TFUE, y el de cualquier particular
en solicitar una indemnizacién por los dafos
y perjuicios sufridos por la existencia de di-
chos carteles.

3. Por lo tanto, en el presente asunto se soli-
cita al Tribunal de Justicia que valore el evi-
dente conflicto de intereses entre la garantia
de aplicacidn eficaz del articulo 101 TFUE y
la posibilidad de que un tercero que alega un
perjuicio obtenga acceso a la informacion,®
con objeto de presentarla como prueba en un
proceso civil por daios y perjuicios contra el
miembro de un cértel, lo cual podria ayudar a
ese tercero a que se le reconociera el derecho
a la tutela judicial efectiva en dicho proceso
civil por infraccién del articulo 101 TFUE. El
Derecho fundamental a la tutela judicial efec-
tiva en tales casos estd garantizado, en mi opi-
nidn, por el articulo 47 de la Carta de los De-
rechos Fundamentales de la Unién Europea

3 — En poder de un organismo de un Estado miembro, en el caso
de autos, una autoridad nacional de competencia nombrada
de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 35 del Reglamento
n°1/2003.
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(en lo sucesivo, «Carta»),* en relacién con

su articulo 51, apartado 1, interpretados a la
luz del articulo 6, apartado 1, del Convenio
Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales
(en lo sucesivo, «<CEDH»),* que proclama el
derecho a un proceso equitativo, y de las sub-
siguientes sentencias del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos.

II. Procedimiento principal y cuestion pre-
judicial planteada

4. Mediante unas resoluciones de enero de
2008, que habian adquirido caracter ejecuti-
vo, el Bundeskartellamt de la Reptblica Fede-
ral de Alemania (Oficina Federal de Defensa
de la Competencia), actuando con arreglo a
lo dispuesto, entre otros preceptos, en el ar-
ticulo 81 CE (actualmente articulo 101 TFUE)
impuso varias multas por un importe total de
62.000.000 euros a los tres mayores fabrican-
tes europeos de papel decorativo (un papel
especial para el tratamiento de las superficies
de madera transformadas) y a cinco particu-
lares personalmente responsables por acuer-
dos de fijacion de precios y de reduccién de

4 — De acuerdo con el articulo 6 TUE, apartado 1, «la Unién
reconoce los derechos, libertades y principios enunciados
en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea de 7 de diciembre de 2000, tal como fue adaptada
el 12 de diciembre de 2007 en Estrasburgo, la cual tendrd el
mismo valor juridico que los Tratados».

5 — Firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950. De acuerdo con
el articulo 6 TUE, apartado 3, «los derechos fundamentales
que garantiza el Convenio Europeo para la Proteccién de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y los
que son fruto de las tradiciones constitucionales comunes
a los Estados miembros formardn parte del Derecho de la
Unién como principios generales». Véase, asimismo, el ar-
ticulo 52 de la Carta, apartado 3, el cual establece que «en
la medida en que la presente Carta contenga derechos que
correspondan a derechos garantizados por el Convenio
Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales, su sentido y alcance seran
iguales a los que les confiere dicho Convenio. Esta disposi-
cién no obstard a que el Derecho de la Unién conceda una
proteccién mas extensa».
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capacidad productiva. Dichas resoluciones se
fundamentaron, entre otras cosas, en la in-
formacién y documentacién que el Bundes-
kartellamt habia recibido en el &mbito de su
programa de clemencia.

5. Pfleiderer AG (en lo sucesivo, «Pfleiderer»)
adquiere habitualmente papel decorativo y es
uno de los tres principales fabricantes mun-
diales de maderas, superficies elaboradas y
suelos de tarima. Dicha empresa declaré que,
en los tres afios anteriores, habia adquirido de
los fabricantes de papel decorativo imputados
en el procedimiento mercancias por valor de
mads de 60.000.000 de euros. A fin de prepa-
rar una demanda civil por dafos y perjuicios,
mediante escrito de 26 de febrero de 2008
solicité al Bundeskartellamt pleno acceso al
expediente del procedimiento sancionador
en materia de defensa de la competencia re-
ferente al «papel decorativo».

6. Pfleiderer, tras recibir unas copias de las
tres resoluciones por las que se imponian
sanciones econémicas, en las que se habia
suprimido toda informacién que pudiera
identificar a personas concretas, asi como
una relacién de las pruebas obtenidas duran-
te un registro, solicité también expresamen-
te, mediante un segundo escrito, acceso a las
solicitudes de clemencia, a la documentacién
entregada voluntariamente por los beneficia-
rios de clemencia y a las pruebas obtenidas.
Mediante escrito de 14 de octubre de 2008,
el Bundeskartellamt informé a Pfleiderer de
que tenia la intencién de estimar su solici-
tud sélo parcialmente, limitando su acceso
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al expediente a una versién en la que se su-
primiria la mencién de secretos comerciales,
la documentacién interna y los documentos
contemplados en el apartado 22 de la Circu-
lar del Bundeskartellamt sobre el programa
de clemencia. ®

7. Pfleiderer interpuso un recurso contra
dicha resolucién ante el Amtsgericht Bonn
(Tribunal local de Bonn), en el que solicité un
pronunciamiento judicial.

8. El 3 de febrero de 2009, el Amtsgericht
dict6 inicialmente una resolucién en la que
estimaba sustancialmente la pretensiéon de
Pfleiderer. El Amtsgericht declaré que, con
arreglo al articulo 406e de la Strafprozessord-
nung (Ley alemana de Enjuiciamiento Crimi-
nal; en lo sucesivo, «StPO»),” por el que se

6 — Elarticulo 22 de la Circular n° 9/2006 del Bundeskartellamt
sobre la dispensa y la reduccién de las multas en los pro-
cedimientos de competencia —programa de clemencia— de
7 de marzo de 2006 establece que «[c]uando se presente una
solicitud de dispensa o de reduccion de la multa, el Bundes-
kartellamt invocara las limitaciones legales de sus facultades
discrecionales para denegar las solicitudes de acceso al expe-
diente o a la informacién formuladas por terceras personas,
en la medida en que se refieran a la solicitud de clemencia
y a las pruebas aportadas por el solicitante». La circular
se puede consultar en http://www.bundeskartellamt.de/
wEnglisch/download/pdf/06_Bonusregelung_e.pdf.

7 — Elarticulo 406e de la StPO, bajo la rubrica «Acceso al expe-
diente», establece:

«(1) El abogado podrd, en nombre de la persona perjudi-
cada, examinar el expediente que se encuentre a disposicién
del Tribunal o que deba remitirse a éste al formalizarse la
demanda, y podra examinar oficialmente las pruebas incau-
tadas, si demuestra interés legitimo [...]

(2) Se denegara el acceso al expediente cuando se opon-
gan a ello intereses preponderantes del acusado o de otras
personas que sean dignos de proteccién. También podra
denegarse cuando pueda resultar perjudicado el objetivo de
la investigacion [...] [0 en caso de que] origine una demora
relevante del procedimiento [...]»

regula el derecho de las victimas a acceder al
expediente en procedimientos penales, y que,
por analogia, se aplica a los procedimientos
de defensa de la competencia por infraccio-
nes administrativas, de conformidad con el
articulo 46, apartado 1, y la cuarta frase, in
fine, del apartado 3 del mismo articulo, de la
Gesetz tiber Ordnungswidrigkeiten (Ley ale-
mana sobre infracciones administrativas; en
lo sucesivo, «OWiG»), un abogado podra ac-
ceder al expediente en nombre del perjudica-
do, asi como examinar las pruebas bajo cus-
todia de las autoridades, siempre que acredite
un interés legitimo al respecto. Segun el 6r-
gano jurisdiccional remitente, Pfleiderer ha
de ser considerada parte perjudicada, pues
hay que presumir que a causa de los acuerdos
del cértel pagd precios excesivos por la mer-
cancia comprada a sus integrantes. También
existe un interés legitimo cuando, mediante
el acceso al expediente, el perjudicado pre-
tenda fundamentar demandas civiles por da-
fos y perjuicios. El acceso al expediente debe
concederse también respecto a las partes del
expediente que el solicitante de clemencia
haya puesto a disposiciéon del Bundeskar-
tellamt voluntariamente y que, por lo tanto,
constituyan informacién en el sentido del
apartado 22 de la Circular del Bundeskar-
tellamt [relativa al programa de clemencia]. E1
derecho de acceso se encuentra limitado res-
pecto a la informacién comercial confidencial
y a los documentos internos [es decir, notas
sobre las deliberaciones del Bundeskartellamt
o correspondencia en el seno de la Red Euro-
pea de Competencia (en lo sucesivo, «<REC»)
a efectos de la atribucién del asunto]. El 4m-
bito del derecho de acceso debe delimitarse
mediante la ponderacién de los intereses en
conflicto, y se cifie a las partes del expediente
necesarias para fundamentar las demandas
por dafos y perjuicios.
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9. A raiz de la impugnacién de esa resolu-
cién, el Amtsgericht Bonn ha retrotraido el
procedimiento a la situacién previa al pro-
nunciamiento de aquélla. Si bien no contem-
pla revisar su interpretacién del Derecho, el
Amtsgericht considera que la resolucién que
propone declarard de forma implicita que el
actual programa de clemencia del Bundeskar-
tellamt es incompatible con el articulo 406e
de la StPO y con el articulo 46, apartado 1, de
la OWiG. El Amtsgericht se refiere, en espe-
cial, al apartado 22 del programa de clemen-
cia del Bundeskartellamt.

10. Sin embargo, el érgano jurisdiccional re-
mitente considera que la resolucién que pro-
pone podria contradecir lo dispuesto en los
articulos 11 y 12 del Reglamento n° 1/2003 y
en el articulo 10 CE, pérrafo segundo (actual-
mente articulo 4 TUE, apartado 3), en rela-
cién con el articulo 3 CE, apartado 1, letra g).
Segun el tribunal remitente, los articulos 11
y 12 del Reglamento n° 1/2003 imponen a la
Comisién y a las autoridades de competen-
cia de los Estados miembros la obligacion de
colaborar estrechamente y la de procurarse
informacién entre si, incluida la de indole
confidencial, para su utilizacién como prue-
ba en los procedimientos de aplicacién de los
articulos 81 CE y 82 CE (actualmente articu-
los 101 y 102 TFUE). La aplicacién eficaz de
estas disposiciones puede hacer necesario
que se deniegue a terceros perjudicados, en
los procedimientos sancionadores instruidos
con arreglo al Derecho de la competencia de
la UE, el acceso al expediente en relacién con
las solicitudes de clemencia y con los docu-
mentos entregados voluntariamente por los
beneficiarios de clemencia. Si el Bundeskar-
tellamt se viera obligado a reducir esa protec-
cion para conceder a terceros el acceso a las
solicitudes de clemencia, de forma contraria
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a lo dispuesto en el articulo 22 de su progra-
ma de clemencia, se producirian dos graves
consecuencias.

11. En primer lugar, la Comisién dejaria de
poner a disposiciéon del Bundeskartellamt la
informacién procedente de las solicitudes de
clemencia. Los demés miembros de la REC
tampoco proporcionarian al Bundeskartell-
amt informacién alguna de este tipo, en la
medida en que las autoridades de competen-
cia de los otros Estados miembros hubieran
establecido, en sus respectivos programas
nacionales de clemencia, disposiciones para
evitar la divulgacién, de acuerdo con el Pro-
grama Modelo de clemencia de la REC.® Esto
no sélo perturbaria considerablemente la
cooperacion dentro de la REC, sino que ade-
mds harfa imposible en el futuro un reparto
eficiente de los asuntos en su seno. Con ello
quedaria comprometida toda la capacidad de
funcionamiento de la red.

12. En segundo lugar, existiria el riesgo de
que las empresas se vieran disuadidas de co-
laborar a través de los programas de clemen-
cia y, en consecuencia, de que no se denun-
ciasen los carteles y éstos permaneciesen sin

8 — Aprobado el 29 de septiembre de 2006. Puede con-
sultarse en http://ec.europa.eu/competition/ecn/
model_leniency_en.pdf.
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descubrir, pues el solicitante de clemencia
podria temer que la documentacién e in-
formacién proporcionadas voluntariamente
fueran usadas directamente contra él en de-
mandas civiles de dafios y perjuicios. De esta
forma, el solicitante de clemencia se encon-
trarfa incluso en peor situacién que los demds
miembros del cartel que no cooperasen con
las autoridades de competencia.

13. Teniendo en cuenta estas consideracio-
nes, el Amtsgericht decidié suspender el pro-
cedimiento y plantear al Tribunal de Justicia
la siguiente cuestién prejudicial:

«;Deben interpretarse las normas de defen-
sa de la competencia del Derecho comuni-
tario, especialmente los articulos 11 y 12
del Reglamento n° 1/2003, asi como el ar-
ticulo 10 CE, pérrafo segundo, en relacién
con el articulo 3 CE, apartado 1, letra g), en el
sentido de que los perjudicados por un cartel,
para hacer valer sus derechos de naturaleza
civil, no pueden obtener acceso al expediente
en relacién con las solicitudes de clemencia,
ni a la informacién y documentacién apor-
tadas voluntariamente por los solicitantes de
clemencia, que una autoridad de competen-
cia de un Estado miembro haya recibido en
virtud de un programa nacional de clemencia
durante la tramitacién de un procedimiento
sancionador que (también) tiene por objeto la
aplicacion del articulo 81 CE?»

I11. Procedimiento ante el Tribunal de Jus-
ticia

14. Han presentado observaciones escri-
tas Pfleiderer, Firma Felix Schoeller Holding
GmbH & Co. KG y Firma Technocell Dekor
GmbH & Co. KG, Arjo Wiggins Deutschland
GmbH, los Gobiernos belga, checo, aleman,
de los Paises Bajos, chipriota, espafiol e italia-
no, la Comisién y el Organo de Vigilancia de
la AELC. La vista se celebré el 14 de septiem-
bre de 2010. Los Gobiernos belga, chipriota y
de los Paises Bajos no realizaron observacio-
nes en la vista. Munksjé Paper GmbH realizé
observaciones en la vista.

15. Pfleiderer considera que el asunto que se
debate en el procedimiento principal es una
controversia exclusivamente nacional refe-
rente al Derecho procesal aleman. Alega que
el Amtsgericht resolvié correctamente que
la denegacion de acceso a la informacién del
expediente de clemencia en cuestién, basada
en el punto 22 del programa de clemencia
del Bundeskartellamt era incompatible con
lo dispuesto en el articulo 406e StPO. Pflei-
derer considera que la cuestién planteada por
el Amtsgericht deberia recibir una respuesta
negativa, ya que las normas de la UE en la ma-
teria no son lo bastante especificas y los otros
posibles instrumentos de interpretacion,
como el Programa Modelo de clemencia de la
REC, no sdélo carecen de precisién, sino tam-
bién del caracter vinculante imprescindible.
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16. Las empresas Firma Felix Schoeller
Holding GmbH & Co. KG y Firma Techno-
cell Dekor GmbH & Co. KG, Arjo Wiggins
Deutschland GmbH, los Gobiernos belga,
checo, aleman, de los Paises Bajos, chipriota,
espariol e italiano consideran, en esencia, que,
los terceros perjudicados por un cartel que
pretendan interponer demandas de cardcter
civil no deben tener acceso a las solicitudes de
clemencia o a la informacién y documentos
proporcionados voluntariamente por los soli-
citantes de clemencia a la autoridad nacional
de competencia con arreglo a lo previsto en
un programa nacional de clemencia, en los
procedimientos sancionadores tramitados de
conformidad, entre otros preceptos, con el
articulo 101 TFUE.

17. La Comisién considera, en esencia, que
debe distinguirse entre la manifestacién vo-
luntaria, por parte de los solicitantes de cle-
mencia, de su conocimiento de la existencia
de un cartel y de las funciones que desempe-
faban en él, preparada de forma especifica
para su presentacién en el dmbito de un pro-
grama nacional de clemencia,’ y que se cono-
ce como «declaracién de empresa», y los otros
documentos aportados anteriormente por el
solicitante de clemencia. Considera que no
debe concederse el acceso a las declaraciones
de empresa a los terceros perjudicados por el

9 — Véase, por analogia, el punto 31 de la Comunicacién de la
Comision del afio 2006 relativa a la dispensa del pago de las
multas y la reduccién de su importe en casos de cértel (en
lo sucesivo, «Comunicacién sobre clemencia»), DO 2006
C 298, p. 17.
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cartel que pretendan interponer demandas de
caracter civil, ya que esto dejaria al solicitante
de clemencia en peor situacion, en los proce-
dimientos civiles, que la de otros miembros
del cértel, con lo que resultaria menosca-
bada la eficacia del programa de clemencia.
La Comisién alega que el acceso a los otros
documentos aportados por el solicitante de
clemencia deberia valorarse caso por caso.
Asimismo, dicha institucién sefiala una ana-
logia con su practica respecto a la remision de
la informacion de que dispone a los 6rganos
jurisdiccionales nacionales, de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 15, apartado 1, del
Reglamento n° 1/2003."°

18. El Organo de Vigilancia de la AELC con-
sidera que, puesto que la mayor parte de los
programas de clemencia aplicados en la UE
establecen un procedimiento oral, ' concebi-
do para proteger las declaraciones de empre-
sa frente a su revelacion en procesos civiles
por dafos, ni la eficacia del Derecho de la
competencia de la UE ni cualquiera de sus
disposiciones impiden que una ley nacional
establezca que un Estado miembro conceda
el acceso a los documentos del procedimiento
de clemencia en poder de su autoridad nacio-
nal de competencia a un posible demandante

10 — Véase también la comunicacién de la Comisién relativa a
la cooperacién entre la Comisién y los érganos jurisdiccio-
nales de los Estados miembros de la UE para la aplicacién
de los articulos 81 y 82 CE (DO 2004 C 101, p. 54), cuyo
punto 26 sefala que «la Comisién puede denegar la trans-
misién de informacion a los érganos jurisdiccionales nacio-
nales por razones superiores relacionadas con la necesidad
de salvaguardar los intereses de la Comunidad o de evitar
cualquier interferencia con su funcionamiento e indepen-
dencia, en especial cuando obstaculice la realizacién de las
tareas encomendadas a la Comisién [...] Por consiguiente,
la Comisién no transmitird a los 6rganos jurisdiccionales
nacionales informacién proporcionada voluntariamente
por un solicitante de clemencia sin su consentimiento».

11 — Véase, por ejemplo, el punto 32 de la Comunicacién sobre
clemencia (citada en la nota 9). Véase también el apar-
tado 28 del Programa Modelo de clemencia de la REC
(citado en la nota 8).
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en una reclamacién civil de danos y perjuicios
contra los participantes en un cartel secreto
eilegal.

IV. Observaciones preliminares

19. En mi opinioén, es provechoso poner de
relieve ciertos aspectos relevantes del proce-
dimiento principal que se desprenden de la
peticion de decisién prejudicial. En primer
lugar, el acceso a la informacién particular de
que se trata en el procedimiento principal no
se solicita por un ciudadano al amparo de las
normas nacionales sobre transparencia. Mds
bien resulta de la resolucién de remisién que
Pfleiderer, en principio, posee derechos es-
pecificos en el procedimiento, con arreglo a
la ley alemana, para acceder a la informacién
sobre el cirtel en poder del Bundeskartell-
amt, debido a que dicha empresa es consi-
derada parte perjudicada, pues se presume
que el cartel le caus6 daiios y que tiene un
interés legitimo en obtener esa informacion
con objeto de fundamentar una demanda ci-
vil por daiios. En tales circunstancias, los tri-
bunales otorgan dicho acceso, con arreglo a
lo dispuesto en el articulo 406e StPO, no a la
propia empresa Pfleiderer, sino a su abogado.
Por lo tanto, resulta inapropiada cualquier
analogia con las normas sobre transparencia
y acceso publico a los documentos, como,
por ejemplo, las contenidas en el Reglamento
(CE) n°® 1049/2001 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 30 de mayo de 2001, rela-
tivo al acceso del publico a los documentos
del Parlamento Europeo, del Consejo y de la

Comisién'? y con la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia en la materia, ya que ello
limitarfa incorrectamente lo que evidente-
mente es un derecho mas amplio a obtener
pruebas, que corresponde a un tercero que
alega un perjuicio, como Pfleiderer, con ob-
jeto de interponer una demanda civil ante
los tribunales con arreglo a lo dispuesto en el
articulo 406e StPO.

20. En segundo lugar, la investigacién de la
infraccién especifica del Derecho de la com-
petencia de que se trata en el procedimiento
principal concluyé mediante la adopcién de
una resolucién por la que se imponia una
multa con arreglo, entre otros preceptos, al
articulo 101 TFUE, que ya no es recurrible
ante los tribunales. En tales circunstancias,
el acceso a la informacién controvertida no
puede obstaculizar la investigacién de esa in-
fraccion concreta o influir en el resultado de
dicha investigacion. El presente asunto, por lo
tanto, debe distinguirse de los casos en que un
tercero perjudicado pretende acceder a la in-
formacién en poder de una autoridad nacio-
nal antes de que ésta adopte una resolucién
de acuerdo con el Derecho de la competen-
cia de la UE. Sin embargo, queda pendiente
la cuestion de si el acceso al tipo de informa-
cién de que se trata, esto es, informacién y
documentos comunicados voluntariamente
en el dmbito de un programa de clemencia,
podria obstaculizar, en términos generales, el
curso de la investigacién de las infracciones
tipificadas en el articulo 101 TFUE y, por con-
siguiente, la aplicacién de esas disposiciones

12 — DO 2001 L 145, p. 43. Considero necesario senalar que,
en sus alegaciones ante este Tribunal, las empresas Firma
Felix Schoeller Holding GmbH & Co. KG y Firma Tech-
nocell Dekor GmbH & Co. KG, los Gobiernos espafiol y
alemdn y la Comisién, han manifestado dudas respecto a
la aplicacién analégica de dicho Reglamento en el presente
contexto.
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por el Bundeskartellamt y otras autorida-
des nacionales de competencia que ejercen
las competencias y cumplen las obligacio-
nes establecidas para ellas en el Reglamento
n° 1/2003.

21. En tercer lugar, la cuestion planteada por
el Amtsgericht se refiere concretamente al
acceso a la informacién y a los documentos
aportados por un solicitante de clemencia.
Parece desprenderse de la resolucion de re-
misién que el Amtsgericht considera que el
derecho de acceso se encuentra limitado en
lo que respecta a la informacién comercial
confidencial y a los documentos internos.
No hay constancia de que el Amtsgericht
contemple revisar su resolucién al respecto.
Por lo tanto, en estas conclusiones examinaré
la cuestién del acceso a la informacion y a los
documentos aportados por un solicitante de
clemencia partiendo del supuesto de que no
contienen informacién comercial confiden-
cial ni son documentos internos.

V. Valoracién

22. Mediante su cuestion, el Amtsgericht so-
licita orientacién, entre otras cosas, sobre las
repercusiones que el acceso de un tercero per-
judicado ' a la informacién comunicada por
un solicitante de clemencia a una autoridad

13 — Véase el punto 8 supra.
14 — Con objeto de interponer una demanda por dafios y
perjuicios.
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nacional de competencia podria tener en el
sistema de cooperacion e intercambio de in-
formacion establecido en los articulos 11y 12
del Reglamento n° 1/2003.

23. Tras la entrada en vigor del Reglamen-
to n° 1/2003, tanto la Comisién como las
autoridades de competencia de los Estados
miembros’® son competentes para aplicar
los articulos 101 y 102 TFUE." Si bien las
competencias respectivas de la Comisién y
de las autoridades de competencia de los Es-
tados miembros no coinciden totalmente, si
se solapan notablemente, lo que da lugar a un
sistema descentralizado de aplicacidn, basa-
do en un régimen de competencias paralelas.
Con arreglo al Reglamento n° 1/2003, se con-
ceden a la Comision competencias especifi-
cas y detalladas para aplicar los articulos 101
y 102 TFUE. En cambio, las autoridades de
competencia de los Estados miembros y, des-
de luego, los érganos jurisdiccionales nacio-
nales ' aplican los articulos 101 y 102 TFUE,
en gran medida, de acuerdo con su ordena-
miento juridico interno,'® en virtud del prin-
cipio de autonomia procesal, siempre que

15 — Véase el articulo 3, apartado 1, del Reglamento n° 1/2003,
que establece que las autoridades de competencia de los
Estados miembros y de los 6rganos jurisdiccionales nacio-
nales deben aplicar los articulos 101 y 102 TFUE.

16 — Véanse, en particular, los articulos 4 y 5 del Reglamento
n° 1/2003.

17 — De acuerdo con el articulo 6 del Reglamento n° 1/2003, los
6rganos jurisdiccionales nacionales son competentes para
aplicar los articulos 101 y 102 TFUE.

18 — Véase, sin embargo, el articulo 5 del Reglamento n° 1/2003,
que especifica las decisiones que pueden adoptar las autori-
dades nacionales de competencia al aplicar los articulos 101
y 102 TFUE.
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respeten los principios de equivalencia® y
efectividad. * En mi opinién, de acuerdo, en-
tre otros, con el articulo 4 TUE, apartado 3
y con el Reglamento n° 1/2003,* los Estados
miembros deben garantizar la aplicacion
efectiva en su territorio de los articulos 101
y 102 TFUE. 2

19 — El principio de equivalencia exige que la norma nacional en
cuestion se aplique indistintamente, tanto si la infraccién
imputada es del Derecho de la competencia de la UE como
si lo es del Derecho nacional de la competencia [véanse,
por analogia, las sentencias del Tribunal de Justicia de
1 de diciembre de 1998, Levez (C-326/96, Rec. p. 1-7835),
apartado 41; de 16 de mayo de 2000, Preston y otros
(C-78/98, Rec. p. 1-3201), apartado 55, y de 29 de octubre
de 2009, Pontin (C-63/08, Rec. p. [-10467), apartado 45].
Quiero sefalar que no consta en los autos que obran en
el Tribunal de Justicia que se produzca diferencia alguna,
dependiendo de que sean aplicables el Derecho de la com-
petencia nacional o el articulo 101 TFUE, en relacién con la
concesion a un tercero del acceso a la informacién comuni-
cada por un solicitante de clemencia al Bundeskartellamt.

20 — Véanse, entre otras las sentencias de 14 de diciembre de
1995, Peterbroeck (C-312/93, Rec. p. [-4599), apartado 12;
de 4 de julio de 2006, Adeneler y otros (C-212/04, Rec.
p. 1-6057), apartado 95; de 28 de junio de 2007, Bonn Fleisch
(C-1/06, Rec. p. I-5609), apartado 41; y de 7 de septiembre
de 2006, Marrosu y Sardino (C-53/04, Rec. p. I-7213), apar-
tado 52. Segun jurisprudencia reiterada, una norma de
procedimiento establecida por el ordenamiento juridico
interno no debe hacer imposible en la préctica o excesiva-
mente dificil el ejercicio de los derechos conferidos por el
Derecho de la UE (principio de efectividad). Véanse, entre
otras, la sentencia de 15 de abril de 2010, Barth (C-542/08,
Rec. p. 1-3189), apartado 17 y la jurisprudencia citada.

21 — Véanse, en particular, los articulos 5 y 6.

22 — De esta manera, con la aprobacion y entrada en vigor del
Reglamento n° 1/2003, las autoridades nacionales de com-
petencia deben promover activamente la aplicacién de los
articulos 101 y 102 TFUE en relacion con las empresas, con
objeto de garantizar el cumplimiento de las obligaciones
que para ellas se derivan de dichos preceptos. Asimismo,
en la sentencia de 9 de septiembre de 2003, Cif, el Tribunal
de Justicia declaré que «si bien, considerados en si mismos,
los articulos [101 y 102 TFUE] se refieren Gnicamente al
comportamiento de las empresas y no a medidas legislati-
vas o reglamentarias de los Estados miembros, no es menos
cierto que dichos articulos, interpretados en relaciéon con
el articulo [4 TUE, apartado 3], que establece un deber de
cooperacidn, obligan a los Estados miembros a no adoptar
ni mantener en vigor medidas, ni siquiera legales o regla-
mentarias, que puedan anular el efecto 1til de las normas
sobre la competencia aplicables a las empresas» (asunto
C-198/01, Rec. p. I-8055, apartado 45 y la jurisprudencia
alli citada).

24. Con objeto de limitar el posible ejercicio
divergente de competencias y pese al princi-
pio de autonomia procesal de la que, en prin-
cipio, gozan las autoridades de competencia
y los tribunales nacionales, el capitulo IV del
Reglamento n° 1/2003, bajo la rubrica «Coo-
peracién», establece una serie de normas de
procedimiento para garantizar que el siste-
ma de competencias paralelas se aplique de
forma coordinada y eficaz. La Comisién y las
autoridades nacionales de competencia, de
hecho, forman conjuntamente una red* de
autoridades publicas que aplican las normas
del Derecho de la competencia de la UE en
estrecha cooperacién.* Ese capitulo, en par-
ticular, ha originado un sistema?® entre los
miembros de la REC que permite, entre otras
cosas, la division del trabajo y la asignacién de
asuntos entre una o mas autoridades naciona-
les de competencia y la Comisién, asi como
la aplicacién coherente de las normas de
competencia de la UE. Considero que las au-
toridades nacionales de competencia deben
actuar de modo que se garantice el efectivo

23 — LaREC.

24 — Véase el considerando 15 de la exposicién de motivos del
Reglamento n° 1/2003.

25 — Véanse, por ejemplo, la Comunicacion de la Comisién

sobre la cooperacién en la Red de Autoridades de Com-
petencia (DO 2004, C 101, p. 43; en lo sucesivo, «Comu-
nicacién sobre cooperacién») y la Declaracién conjunta
del Consejo y de la Comision sobre el funcionamiento de
la Red de Autoridades de Competencia (en lo sucesivo,
«Declaracién conjunta», que puede consultarse en http://
ec.europa.eu/competition/ecn/joint_statement_en.pdf. La
Comunicacién sobre cooperacién desarrolla, en particular,
los criterios précticos para aplicar los articulos 11 y 12 del
Reglamento n° 1/2003. De acuerdo con el apartado 72 y el
anexo de la Comunicacién sobre cooperacidn, las autorida-
des nacionales de competencia [firmantes de la declaracién
que figura como anexo] reconocerdn y respetaran los prin-
cipios expuestos en dicha Comunicacién, incluidos los rela-
tivos a la proteccion de las personas que soliciten acogerse
aun programa de clemencia.
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cumplimiento de sus obligaciones de coope-
racién, de conformidad con el Reglamento
n° 1/2003.

25. Si bien ni el Reglamento n° 1/2003 ni,
desde luego, la Comunicacién sobre coopera-
cién contienen disposicién alguna referente
a la concesién a terceros del acceso a la in-
formacién aportada voluntariamente por un
solicitante de clemencia,® el apartado 30
del Programa Modelo de clemencia senala
que «las declaraciones prestadas verbalmen-
te de acuerdo con el presente programa sélo
se intercambiardn entre [las autoridades de
competencia] con arreglo a lo establecido en
el articulo 12 del Reglamento n° 1/2003, siem-
pre que se retinan las condiciones precisadas
en la [Comunicacién sobre cooperacién] y
que el nivel de proteccién contra el riesgo
de revelacién otorgado por la [autoridad de
competencia] receptora sea equivalente al
otorgado por la [autoridad de competencia]
remitente». >

26 — Los puntos 26 a 28 de la Comunicacién sobre coopera-
cién (citada en la nota 25) tratan del intercambio y uso de
informacion confidencial por parte de la Comisién y de las
autoridades nacionales de competencia de acuerdo con lo
previsto en el articulo 12 del Reglamento n° 1/2003, mien-
tras que los puntos 37 a 42 de esa misma comunicacién
tratan, en particular, de la transmisi6én de informacidén deri-
vada de una solicitud de clemencia entre los miembros de
la REC (la Comisidn y las autoridades nacionales de compe-
tencia) y del uso de esa informacién por dichos miembros.
Véanse también los apartados 3 a 5 de las notas explicativas
sobre el Programa Modelo de clemencia de la REC (citado
en la nota 8).

27 — El apartado 28 del Programa Modelo de clemencia de la
REC prevé la posibilidad de realizar solicitudes de clemen-
cia verbales, mientras que el apartado 29 senala que no se
concedera el acceso a registro alguno de las declaraciones
verbales del solicitante antes de que la autoridad de com-
petencia haya comunicado sus observaciones a las partes.
Véanse también los apartados 48 y 49 de las notas explica-
tivas del Programa Modelo de clemencia de la REC (citado
en la nota 8).
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26. El Programa Modelo de clemencia de la
REC es un instrumento no vinculante que
pretende conseguir la armonizacién de facto
u orientativa de los programas de clemencia
de las autoridades nacionales de competen-
cia, para garantizar que los posibles solicitan-
tes no sean disuadidos de solicitarla debido a
las divergencias entre los distintos programas
de clemencia en la REC. El Programa Modelo
de clemencia de la REC, por lo tanto, estable-
ce el trato que un solicitante puede prever en
el ambito de competencias de cualquier ANC
de la red una vez se hayan coordinado todos
los programas. Ademas, el Programa Modelo
de clemencia de la REC pretende aligerar la
carga ligada a la tramitacién de multiples pro-
cedimientos. Pese al cardcter no legislativo de
éste y, desde luego, de otros instrumentos
como la Comunicacién sobre cooperacion y
la Declaracién conjunta, no pueden ignorarse
sus efectos practicos en relacién, en particu-
lar, con las actuaciones de las autoridades na-
cionales de competencia y la Comisién. Por
ello, cabe lamentar que documentos como el
Programa Modelo de clemencia de la REC y
la Declaracién conjunta no se hayan publica-
do en el Diario Oficial de la Unién Europea
en pro de su transparencia y permanencia.

27. Alaluz, en particular, del apartado 30 del
Programa Modelo de clemencia de la REC, y
a falta de cualquier disposicion legislativa de
la Uni6n Europea (en lo sucesivo, «UE») en la
materia, considero que las divergencias en los
criterios para que las autoridades nacionales
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de competencia revelen a terceros los datos
voluntariamente comunicados por los solici-
tantes de clemencia podrian llegar a afectar a
las disposiciones sobre cooperacion estable-
cidas en el Reglamento n° 1/2003.

28. Parece desprenderse de los autos remi-
tidos al Tribunal de Justicia, cuyo conteni-
do debe comprobar el érgano jurisdiccional
remitente, que la autoridad de competencia
sueca colaboré con el Bundeskartellamt en
la investigacion de la infraccion de que se
trata. Sin embargo, no hay indicaciones de
que otra autoridad que no sea el Bundeskar-
tellamt fuera competente para aplicar el ar-
ticulo 101 TFUE al cartel en cuestidn, lo cual
podria originar mdltiples procedimientos
ante distintas autoridades, asi como la posibi-
lidad de reasignar los asuntos, de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 11 del Reglamento
n° 1/2003.% Por lo tanto, si bien es posible

28 — Véanse también, en particular, los puntos 16 a 19 de la
Comunicacién sobre cooperacion (citada en la nota 25).
El punto 16 establece que, «para detectar procedimientos
multiples y garantizar que los asuntos son tramitados por
una autoridad bien situada, es necesario informar en una
fase inicial a los miembros de la Red de los asuntos pen-
dientes ante las diversas autoridades de competencia». El
punto 17 de la Comunicacién sobre cooperacién establece
que el Reglamento n° 1/2003 «crea un mecanismo para
que las autoridades de competencia se informen recipro-
camente para asegurar un cambio de reparto eficaz y répido
de los asuntos. El apartado 3 del articulo 11 del Reglamento
del Consejo establece la obligacién de que las autoridades
nacionales de competencia informen a la Comisién cuando
actien en virtud [del articulo 101 o del articulo 102 TFUE]
antes de realizar las primeras diligencias formales de inves-
tigaciéon o inmediatamente después de iniciadas dichas
diligencias. Asimismo, dispone que esta informacién podra
hacerse llegar también a las demds autoridades naciona-
les de competencia. El fundamento de dicho apartado es
permitir que la red detecte los procedimientos multiples y
aborde posibles problemas de reparto tan pronto como una
autoridad empiece a investigar un asunto.»

que se inicien mdltiples procedimientos ante
las autoridades nacionales de competencia
cuando los miembros del cértel pidan cle-
mencia —toda vez que, a falta de un procedi-
miento de clemencia de «ventanilla tinica»,
con arreglo al Derecho de la UE, o de un sis-
tema completamente armonizado de progra-
mas de clemencia para toda la UE,* podrian
considerar necesario formular la solicitud
ante todas las autoridades competentes para
aplicar el articulo 101 TFUE a la infraccién—
no hay constancia de que tales circunstancias
hayan sido determinantes en el procedimien-
to principal. Ademds, debo senalar que el
6rgano jurisdiccional remitente indicé espe-
cificamente en su resolucién de remisién que
Pfleiderer no pretende acceder a informacién
o documentos en poder del Bundeskartellamt
que fueran comunicados a esta autoridad en
cumplimiento del articulo 12 del Reglamento
n° 1/2003.%

29. Por lo tanto, los articulos 11 y 12 del Re-
glamento n° 1/2003 no parecen relevantes a
efectos del presente procedimiento, y la parte
de la cuestién que se refiere a estos precep-
tos, como ha indicado la Comisién en sus

29 — Véase el apartado 38 de la Comunicacién sobre coopera-
cion (citada en la nota 25).

30 — El articulo 12 del Reglamento n° 1/2003 establece que la
Comisién y las autoridades de competencia de los Esta-
dos miembros deberan estar facultadas para intercambiar
y usar informacién a efectos de aplicar los articulos 101
y 102 TFUE.
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observaciones,? resulta mas bien hipotéti-

ca.®> En mi opinién, a falta de cualesquiera
hechos concretos sefialados en la resoluciéon
de remisién y que se refieran a la cooperacién
con arreglo al capitulo IV del Reglamento
n°® 1/2003, seria especulativo que el Tribunal
resolviera sobre esa cuestion en el presente
procedimiento.

30. El érgano jurisdiccional remitente tam-
bién pregunta si la proyectada concesién, por
parte de una autoridad nacional de compe-
tencia, del acceso a la informacién y los docu-
mentos aportados voluntariamente ante esa
autoridad por un solicitante de clemencia, a
un tercero perjudicado, que pretende inter-
poner una demanda por dafios y perjuicios,

31 — Pfleiderer considera que los articulos 11 y 12 del Regla-
mento n° 1/2003 no son pertinentes en el caso de autos. El
Organo de Vigilancia de la AELC, al referirse a la Comuni-
cacién sobre cooperacidn, ha sefnalado en sus observacio-
nes el cardcter puramente interno del asunto de que conoce
el Amtsgericht.

32 — El procedimiento previsto por el articulo 267 TFUE es un
instrumento de cooperacion entre el Tribunal de Justicia y
los érganos jurisdiccionales nacionales, por medio del cual
el primero aporta a los segundos los elementos de inter-
pretacién del Derecho comunitario que precisan para la
solucion del litigio que deban dirimir. El espiritu de colabo-
racién que debe presidir el funcionamiento de la remisién
prejudicial implica, por su parte, que el juez nacional tenga
consideracion para con la funcién confiada al Tribunal
de Justicia, que consiste en contribuir a la administracion
de la justicia en los Estados miembros, y no en formular
opiniones consultivas sobre cuestiones generales o hipoté-
ticas. Véase la sentencia de 5 de febrero de 2004, Schneider
(C-380/01, Rec. p. I-1389), apartados 20 a 23 y jurispruden-
cia allf citada.
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podria obstaculizar en el futuro la efectiva
aplicaciéon del articulo 101 TFUE por dicha
autoridad.

31. Es evidente que tanto la Comisiéon como
las autoridades de competencia de los Estados
miembros desempefan una importante fun-
cién en la aplicacion del articulo 101 TFUE
a los carteles ilegales. Dada la naturaleza
secreta de los carteles prohibidos por el ar-
ticulo 101 TFUE, descubrir e investigar
efectivamente y, por lo tanto, prohibir y san-
cionar estas infracciones, que a menudo se
encuentran entre las mds graves tipificadas
en el Derecho de la competencia, * debido a
sus efectos perniciosos en la estructura de la
competencia, ha resultado dificil tanto para
la Comisién como para las autoridades nacio-
nales de competencia.® Por motivos que me

33 — Y que cuando son descubiertas y demostradas pueden con-
ducir a la imposicion no sélo de elevadas multas, sino tam-
bién a condenas de privacién de libertad de las personas en
determinados Estados miembros.

34 — Véase, por analogia, la sentencia de 7 de enero de 2004,
Aalborg Portland y otros/Comisién (Asuntos acumu-
lados C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P,
C-217/00 Py C-219/00 P, Rec. p. I-123), apartados 55 a 57,
en la que el Tribunal de Justicia declaré que, al ser noto-
rias tanto la prohibicién de participar en estos acuerdos y
practicas contrarios a la competencia como las sanciones
a las que pueden exponerse los infractores, es habitual que
dichos acuerdos y précticas se desarrollen clandestina-
mente, que las reuniones se celebren en secreto, a menudo
en un pais tercero, y que la documentaci6n al respecto se
reduzca a lo minimo. Aunque la Comisién descubra docu-
mentos que acrediten explicitamente un contacto ilicito
entre los operadores, como las actas de una reunién, dichos
documentos sélo tendrén caracter fragmentario y disperso,
de modo que con frecuencia resulta necesario reconstruir
algunos detalles por deduccién. En la mayoria de los casos,
la existencia de una préctica o de un acuerdo contrario a la
competencia se infiere de ciertas coincidencias y de indicios
que, considerados en su conjunto, pueden constituir, a falta
de una explicacién coherente, la prueba de una infraccién a
las normas sobre competencia.
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inclino a considerar de oportunidad,* la Co-
mision, desde 1996, con la aprobacién de su
Comunicacién relativa a la dispensa del pago
de las multas y la reduccion de su importe en
casos de cdrtel,* ha instaurado un programa
de clemencia por el que se recompensa —me-
diante la dispensa y reduccién de multas— la
colaboracion de los miembros de los carteles
que conduzca al descubrimiento y a la san-
cion de dichos carteles. Se desprende clara-
mente de la Comunicacién sobre clemencia
de 2006% que la Comisién considera que
«[plara los consumidores y ciudadanos revis-
te mayor interés el descubrimiento y la prohi-
bicién de los cérteles secretos entre empresas
que la imposicion de multas a las empresas
cuya colaboracién permite a la Comision des-
cubrir y prohibir este tipo de practicas [...] La
Comisién considera que la colaboracién de
una empresa en el descubrimiento de un cér-
tel posee un valor intrinseco.» * Considero
que las ventajas de un programa como ése van
mas alld del descubrimiento y la sancién de
las infracciones concretas, pues crea un clima
general de incertidumbre entre los futuros

35 — Al utilizar este término no pretendo sugerir que haya com-
portamiento censurable alguno por parte de la Comision.
Ese término sefiala, més bien, que la Comisién emprendié
un curso de accién que consideraba, en udltima instancia,
beneficioso para la competencia.

36 — Cabe senalar que el Reglamento n° 1/2003 y el Reglamento
(CE) n° 773/2004 de la Comisién, de 7 de abril de 2004,
relativo al desarrollo de los procedimientos de la Comisiéon
con arreglo a los articulos 81y 82 del Tratado CE (DO 2004
L 123, p. 18) no contemplan la aplicacién de un programa
de clemencia por parte de la Comisién.

37 — Véase lanota 9 supra.

38 — Véanse los puntos 3 y 4 de la Comunicacién sobre clemen-
cia (citada en la nota 9).

miembros que puede hacer que disminuya
efectivamente la formacién de cérteles.

32. Por lo tanto, la Comunicacién sobre cle-
mencia establece, de manera transparente,
normas y procedimientos que permiten a los
solicitantes de clemencia prever el tratamien-
to que recibiran por parte de la Comision. Esa
transparencia y previsibilidad, en mi opinion,
es necesaria para que el programa de clemen-
cia de la Comisién funcione en la préctica, ya
que la incertidumbre en lo que respecta a la
forma en que serdn tratados por la Comisién
podria desalentar a los posibles solicitantes.
Asimismo, el Tribunal de Justicia ha decla-
rado que la colaboracién prestada por una
empresa a la Comision puede justificar que se
reduzca la multa, con arreglo a lo dispuesto
en la Comunicacién sobre clemencia, si per-
mite efectivamente que la Comisién cumpli-
mente su labor de apreciar la existencia de la
infraccién y de ponerle fin.* La empresa que
colabora con la Comisién de acuerdo con lo
previsto en la Comunicacién sobre clemen-
cia concibe la expectativa legitima de que su
multa se vera reducida en un determinado
tanto por ciento.” Ademds, de acuerdo con

39 — Véanse, a estos efectos, las sentencias de 16 de noviem-
bre de 2000, SCA Holding/Comisién (C-297/98 P,
Rec. p. 1-10101), apartado 36, y de 28 de junio de 2005,
Dansk Rerindustri y otros/Comisién (asuntos acumu-
lados C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P a C-208/02 P
y C-213/02 P, Rec. p. I-5425), apartado 399.

40 — Véase la sentencia dictada en el asunto Dansk Rerindustri
y otros/Comisidn, citada en la nota 39, apartado 188. Véase
también el punto 38 de la Comunicacion sobre clemencia,
seguin el cual «la Comisién es consciente de que la presente
Comunicacién creard expectativas legitimas en las que
confiardn las empresas a la hora de revelar a la Comisién la
existencia de un cértel».
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su Comunicacion sobre clemencia, la Comi-
sién, en principio, no concede el acceso a la
declaracion de empresa del solicitante de cle-
mencia.* Por afiadidura, la Comisién acepta

41 — Véanse los puntos 6, 7 y 33 de la Comunicacién sobre cle-
mencia (citada en la nota 9). Véase también el apartado 29
del Programa Modelo de clemencia (citado en la nota 8). De
acuerdo con el punto 6 de la Comunicacién sobre clemen-
cia, referente a las declaraciones voluntarias de empresa,
«habiéndose demostrado que estas iniciativas son utiles
para hacer efectivas la investigaciéon y desactivaciéon de
los carteles, no deberian verse desalentadas por efecto de
las 6rdenes de exhibicion documental dictadas en litigios
civiles. Los posibles solicitantes de clemencia podrian verse
disuadidos de cooperar con la Comisién al amparo de la
presente comunicacion si tales iniciativas pudieran redun-
dar en perjuicio de su posicién en pleitos civiles frente a la
de las empresas que no cooperan. Este efecto indeseado iria
manifiestamente en contra del interés publico en garantizar
la eficacia de la aplicacién por las autoridades publicas del
articulo [101 TFUE] a los carteles y, por ende, de las consi-
guientes acciones civiles subsiguientes o paralelas.» Véase
también el punto 47 de las notas explicativas del Programa
Modelo de clemencia, que establece que «los miembros de
la REC apoyan resueltamente los procedimientos civiles
eficaces de dafos y perjuicios contra los participantes en
los carteles. Sin embargo, consideran inapropiado que las
empresas que cooperan con ellos en las denuncias de los
cérteles queden en peor situacion respecto a las demandas
civiles por danos y perjuicios que los miembros del cértel
que se niegan a colaborar. La revelacién en procesos civiles
por dafios y perjuicios de declaraciones dirigidas especifi-
camente a una [autoridad de competencia; en lo sucesivo,
“AC”] con arreglo a su programa de clemencia puede tener,
en efecto, esta consecuencia y, al desalentar la colaboracién
en los programas de clemencia de las AC, podria reducir
la eficacia de la lucha de dichas AC contra los carteles. Un
resultado asi también podria tener repercusiones negativas
en la lucha contra los cérteles en el ambito de competen-
cias de otras autoridades. El riesgo de que un solicitante
reciba un requerimiento judicial de exhibicién documental
depende, hasta cierto punto, de los territorios afectados y
de la naturaleza del cartel en el que ha participado [...]».
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que tales declaraciones de empresa*? puedan
hacerse verbalmente.*” Sin embargo, la Co-
municacién sobre clemencia no contempla
que se deniegue el acceso de terceros a do-
cumentos existentes anteriormente ** propor-
cionados por un solicitante de clemencia con
arreglo a dicha Comunicacién.

33. Con arreglo al Derecho de la UE, las
autoridades nacionales de competencia no
estdn expresamente obligadas a aplicar un
programa de clemencia a los carteles que in-
frinjan lo dispuesto en el articulo 101 TFUE,

42 — De conformidad con el punto 9, letra (a), de la Comunica-
cion sobre clemencia (citada en la nota 9) una declaracion
de la empresa deberia incluir, en la medida en que el soli-
citante conozca estos datos en el momento de su solicitud:
— una descripcién detallada del presunto acuerdo de cartel
—incluyendo, por ejemplo, sus objetivos, actividades y fun-
cionamiento—; el producto o servicio afectado, el alcance
geografico y la duracién del cértel y una estimacién de los
volimenes de mercado afectados; las fechas concretas, los
lugares, el contenido y los participantes en los presuntos
contactos del cartel, asi como cualquier explicacién perti-
nente relacionada con los elementos de prueba presenta-
dos en apoyo de la solicitud; — el nombre y direccién de la
persona juridica que presenta la solicitud de dispensa, asi
como los nombres y direcciones de todas las demds empre-
sas que participen o hayan participado en el cartel; — los
nombres, cargos, direcciones profesionales y, si es preciso,
los domicilios privados de todos los individuos que, segiin
los datos a disposicion del solicitante, estén o hayan estado
involucrados en el presunto cértel, incluidos los individuos
implicados en nombre del solicitante; — indicacién de las
otras autoridades de competencia, ya sean o no de la UE, a
las que se haya dirigido o se pretenda dirigir el solicitante en
relacién con el presunto cartel.

43 — Véanse el punto 32 de la Comunicacién sobre clemencia
(citada en la nota 9), asi como el apartado 28 del Programa
Modelo de clemencia (citado en la nota 8).

44 — La expresion «documentos existentes anteriormente» no se
define expresamente en la Comunicacion sobre clemencia.
No obstante, considero que consiste en «otras pruebas rela-
tivas al presunto cartel que estén en posesion del solicitante
o a su disposicién en el momento de la solicitud —inclui-
das, en particular, las demds pruebas que daten de la época
del cértel-». Véase el punto 9, letra b) de la Comunicacién
sobre clemencia (citada en la nota 9).
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y el Derecho de la UE no regula la cuestién
del acceso al expediente de clemencia de di-
chas autoridades. Sin embargo, pese a la falta
de preceptos expresos, con arreglo al Dere-
cho de la UE, que impongan a las autoridades
de competencia de los Estados miembros el
deber de aplicar un programa de clemencia
a los carteles ilegales, y al hecho de que, por
lo tanto, los Estados miembros disfrutan de
autonomia procesal al respecto, parece des-
prenderse de los autos remitidos al Tribunal
de Justicia que la inmensa mayoria de las au-
toridades nacionales de competencia de los
27 Estados miembros, incluido el Bundeskar-
tellamt, aplican en la actualidad algin tipo
de programa de clemencia. La resolucién de
remisién declara que el programa de clemen-
cia del Bundeskartellamt se basa en el Progra-
ma Modelo de clemencia de la REC. En mi
opinién, puesto que el Bundeskartellamt ha
resuelto claramente aplicar un programa de
clemencia, cabe apreciar que, siempre que lo
compruebe el tribunal remitente, esa auto-
ridad nacional de competencia consideraba
que recurrir a dicho programa era necesario
para garantizar la aplicacion efectiva de, en-
tre otros, el articulo 101 TFUE.* De hecho,
en la resolucion de remision, el Amtsgericht
senalaba que «el programa de clemencia im-
plantado en 2000 por el Bundeskartellamt
demuestra que se trata de un instrumento ex-
tremadamente eficaz para la lucha contra los
carteles. Asi, de 2001 a 2008 se presentaron

45 — La resolucion de remision sefala al respecto que, en una
resolucién, el Oberlandesgericht (Diisseldorf) considerd
legitima la premisa en la que el Bundeskartellamt funda-
menté su programa de clemencia, concretamente, que el
interés en luchar contra cérteles intrinsecamente restricti-
vos es mayor que el de sancionar a sus miembros indivi-
duales. El Oberlandesgericht (Diisseldorf) declaré que el
programa de clemencia del Bundeskartellamt (citado en la
nota 6) no plantea ningtin tipo de problemas legales y que
se encuentra dentro del margen de discrecionalidad de que
dispone dicha autoridad para imponer multas de acuerdo
con el articulo 81, apartado 7, de la OWiG.

un total de 210 solicitudes de clemencia en
relacién con 69 procedimientos distintos». *°

34. Si bien un Estado miembro, a través de
sus autoridades de competencia, aplica el
programa de clemencia con objeto de garan-
tizar el cumplimiento efectivo de lo dispuesto
en el articulo 101 TFUE, considero que, a pe-
sar de la autonomia procesal que dicho Esta-
do miembro posee para aplicar dicha dispo-
sicién, debe garantizar el establecimiento del
programa y que funcione de forma eficaz.

35. Respecto a la interacciéon entre los pro-
gramas de clemencia y las demandas civiles
por danos y perjuicios, la Comunicacion so-
bre clemencia, si bien indica con antelacién
el modo en que la Comisidén ejercitara sus fa-
cultades discrecionales para la imposicion de
multas a los miembros de los cérteles dispues-
tos a colaborar, declara expresamente que la
cooperacién con arreglo a dicha Comunica-
cién no otorga a los miembros del cértel in-
munidad alguna respecto a las consecuencias
civiles de su participacién en una infraccién
de lo establecido en el articulo 101 TFUE.¥
Asimismo, el apartado 24 del programa de
clemencia del Bundeskartellamt sefala que

46 — No se indica en la resolucién de remisién si alguno de esos
cérteles y, en tal caso, cudles, estin comprendidos en el
ambito de aplicacién del articulo 101 TFUE.

47 — Véase el punto 39 de la Comunicacién sobre clemencia
(citada en la nota 9).
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«[e]sta comunicacién no afectard al ejercicio
de acciones civiles que invoquen el Derecho
de la competencia».*®

36. En efecto, el derecho de las personas per-
judicadas a interponer demandas por dafios
y perjuicios derivados de las infracciones de
lo dispuesto en los articulos 101 y 102 TFUE
ha sido claramente puesto de relieve por el
Tribunal de Justicia. Por lo tanto, resulta de
una jurisprudencia reiterada que los articu-
los 101 y 102 CE producen efectos directos
en las relaciones entre particulares y engen-
dran directamente en favor del justiciable
derechos® que los 6rganos jurisdiccionales
nacionales deben tutelar. ** Si bien las normas
sobre las demandas por dafios y perjuicios
causados por infracciones de lo dispuesto en
los articulos 101 y 102 TFUE no han sido ar-
monizadas en el ambito de la UE, el Tribunal
de Justicia ha declarado que la plena eficacia

48 — El Amtsgericht declara en la resolucién de remision que,
«[...] con arreglo al Derecho alemén, una solicitud de cle-
mencia no exime de la responsabilidad civil frente a terce-
ros perjudicados [por el] cartel».

49 — Los articulos 101 y 102 TFUE también imponen a los parti-
culares obligaciones que los 6rganos jurisdiccionales nacio-
nales deben hacer cumplir.

50 — Véanse las sentencias de 30 de enero de 1974, BRT/SABAM
(«BRT I») (127/73, Rec. p. 51), apartado 16; de 18 de marzo
de 1997, Guérin automdviles/Comision (C-282/95 P, Rec.
p- I-1503), apartado 39; de 20 de septiembre de 2001, Cou-
rage y Crehan (C-453/99, Rec. p. I-6297), apartado 23, y de
13 de julio de 2006, Manfredi y otros (asuntos acumulados
C-295/04 a C-298/04, Rec. p. I-6619), apartado 39.
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del articulo 101 TFUE vy, en particular, el
efecto util de la prohibicién establecida en su
apartado 1, se verian en entredicho si no exis-
tiera la posibilidad de que cualquier persona
solicite la reparacién del perjuicio que le haya
irrogado un contrato o un comportamiento
que puedan restringir o falsear el juego de la
competencia.®' De esto se deriva que cual-
quier persona estd legitimada para solicitar
la reparacién del dafio sufrido cuando exista
una relacién de causalidad entre dicho dafioy
el acuerdo o la practica prohibidos con arre-
glo al articulo 101 TFUE.* En la sentencia
recaida en el asunto Courage and Crehan, el
Tribunal de Justicia también destacé el efec-
to disuasorio de las demandas por dafios y
perjuicios. Al respecto, el Tribunal declaré
que un derecho de esta indole refuerza la
operatividad de las normas comunitarias de
competencia y puede disuadir los acuerdos o
précticas, a menudo encubiertos, que puedan
restringir o falsear el juego de la competencia.
Desde este punto de vista, las acciones por las
que se reclaman indemnizaciones por dafos
y perjuicios ante los érganos jurisdicciona-
les nacionales pueden contribuir sustancial-
mente al mantenimiento de una competencia
efectiva en la Comunidad. %

51 — Véase la sentencia recaida en el asunto Courage and Cre-
han, citada en la nota 50, apartado 26.

52 — Véase la sentencia dictada en el asunto Manfredi y otros,
citada en la nota 50, apartado 61. El Tribunal de Justicia
ha declarado que, ante la inexistencia de una normativa
de la UE en esta materia, y de acuerdo con el principio
de autonomia procesal nacional, corresponde al ordena-
miento juridico interno de cada Estado miembro designar
a los 6rganos jurisdiccionales competentes y configurar la
regulacion procesal de los recursos judiciales destinados a
garantizar la salvaguardia de los derechos que el Derecho
de la UE confiere a los justiciables, siempre que dicha regu-
lacién no sea menos favorable que la referente a recursos
semejantes de naturaleza interna (principio de equivalen-
cia) ni haga imposible en la préctica o excesivamente dificil
el ejercicio de los derechos conferidos por el ordenamiento
juridico comunitario (principio de efectividad). Véanse las
sentencias de 10 de Julio de 1997, Palmisari (C-261/95, Rec.
p. 1-4025), apartado 27, y la dictada en el asunto Courage
and Crehan, citada en la nota 50, apartado 29.

53 — Véase la sentencia en el asunto Courage and Creehan, citada
en la nota 50, apartado 27. Véase también el punto 1.2 del
Libro Blanco de la Comisién sobre acciones de dafios y
perjuicios por incumplimiento de las normas comunitarias
de defensa de la competencia, COM(2008) 165 final (en lo
sucesivo, «Libro Blanco»).
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37. Considero que la revelacién, por parte
de una autoridad nacional de competencia,
de la informacién que le han comunicado vo-
luntariamente los miembros de un cartel con
arreglo al programa de clemencia de dicha
autoridad, a un tercero perjudicado podria,
en principio, facilitar a éste la preparacion de
una demanda por dafios y perjuicios deriva-
dos de una infraccién el articulo 101 TFUE
ante los tribunales nacionales, en relacién
con los danos alegados causados por el car-
tel.** Tal demanda no s6lo puede conducir al
reconocimiento del derecho del perjudicado
a obtener una reparacion, sino también a que
se aplique el articulo 101 TFUE. " Por esa ra-
z6n, considero que, pese al hecho de que una
autoridad nacional de competencia no sea
parte en un proceso por dafos y perjuicios,
no debe,*® a falta de razones legitimas supe-
riores de carécter publico o privado, denegar
a la parte que alega un perjuicio el acceso a
los documentos de que dispone, y que pue-
dan aportarse como prueba a fin de ayudarla
a fundamentar una reclamacién civil con-
tra el miembro de un cartel por vulnerar lo
dispuesto en el articulo 101 TFUE, dado que
esto podria, de facto, obstaculizar y menosca-
bar el derecho fundamental de esa parte a una
tutela judicial efectiva, garantizado por los

54 — En el punto 2.2 del Libro Blanco (citado en la nota 53), la
Comision senalaba que «muy frecuentemente se ocultan
gran parte de las pruebas clave necesarias para acreditar
que se trata de un caso de dafios [por conductas anticompe-
titivas] ya que, al estar en manos del demandado o de terce-
ros, el demandante no las conoce con el suficiente detalle».

55 — Véase la sentencia en el asunto Courage and Crehan, citada
en la nota 50; apartados 26 y 27.
56 — Si fuera de otro modo, las autoridades nacionales de com-

petencia, al obstaculizar el acceso a la informacién en su
poder que pudiera aportarse como prueba, podrian entor-
pecer el curso de las demandas por dafios y perjuicios.

articulos 101 TFUE y 47 de la Carta,* en re-
lacién con el articulo 51 de la misma y con el
articulo 6, apartado 1, del CEDH. Por lo tan-
to, es necesario examinar si procede, y en qué
circunstancias, que una autoridad nacional
de competencia pueda legitimamente negar-
se a desvelar la informacién y los documentos
aportados por un solicitante de clemencia.

38. En mi opinidn, en dichas circunstancias,
la revelacion, por parte de una autoridad na-
cional de competencia, de toda la informa-
cién y de todos los documentos depositados
ante ella por un solicitante de clemencia, po-
dria menoscabar gravemente los incentivos
y, por lo tanto, la eficacia de su programa de
clemencia, puesto que los posibles solicitan-
tes podrian suponer que se encontrarian, a la
postre, en una situacién menos ventajosa en
las demandas civiles por dafos y perjuicios —
debido a las declaraciones autoinculpatorios

57 — «Toda persona cuyos derechos y libertades garantizados

por el Derecho de la Unién hayan sido violados tiene dere-
cho a la tutela judicial efectiva respetando las condiciones
establecidas en el presente articulo.
Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equi-
tativa y piblicamente y dentro de un plazo razonable por
un juez independiente e imparcial, establecido previamente
por la ley. [...]»
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y a las pruebas que deben® presentar ante la
autoridad de competencia— que la de otros
miembros del cartel que no hayan solicita-
do clemencia. Por lo tanto, si bien un posible
solicitante de clemencia puede beneficiar-
se de la dispensa o reduccién en las multas,
cabe considerar que tal beneficio sea menos
importante que el riesgo de incurrir en una
mayor responsabilidad por danos si se con-
cede el acceso al expediente de clemencia,
especialmente en los casos en que los miem-
bros del cartel son responsables solidarios
con arreglo a la legislacion procesal civil na-
cional. Por lo tanto, el miembro de un cartel
puede abstenerse totalmente de solicitar la
clemencia o, en todo caso, mostrarse menos
dispuesto a colaborar con la autoridad nacio-
nal de competencia durante la instruccién del
procedimiento de clemencia. *

39. Por lo tanto, hay un evidente conflicto
entre, por una parte, la implantacion eficaz
del programa de clemencia por una autoridad
nacional de competencia y, por consiguiente,
hacer cumplir el Derecho de la competencia
y, por otra parte, la concesién a un tercero

58 — Con objeto de obtener clemencia. Por descontado, no se
trata de ejercer coercion alguna, pues los solicitantes de cle-
mencia mds bien optan voluntariamente por realizar decla-
raciones de empresa y por presentar pruebas existentes
anteriormente, a modo de quid pro quo, por ser estos actos
necesarios para obtenerla, que por estar legalmente obliga-
dos a hacerlo. Véase, a contrario, respecto al derecho a no
declarar contra si mismo y al derecho a un proceso equita-
tivo, la sentencia de 17 de diciembre de 1996, Eur, Court HR
[Tribunal Europeo de Derechos Humanos], Saunders v. the
United Kingdom, Reports of Judgments and Decisions 1996-
VI, p. 2044; §§ 69, 71y 76.

59 — No cabe ignorar los efectos que el «temor» a la revelacién
por una autoridad de competencia a los posibles deman-
dantes en via civil de la informacién aportada por un solici-
tante de clemencia puede tener en el grado de cooperacién
de dicho solicitante, pese al hecho de que la Comunicacién
sobre clemencia le exige, entre otras cosas, que coopere
verdadera, completa, permanente y diligentemente desde
el momento en que presenta la solicitud y durante todo
el procedimiento administrativo de la Comision. Véase el
punto 12, letra a), de la Comunicacién sobre clemencia
(citada en la nota 9). Los programas nacionales, con toda
probabilidad, establecen requisitos similares. Véase el
apartado 13 del Programa Modelo de clemencia de la REC
(citado en la nota 8).
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del acceso a la informacién aportada por un
solicitante de clemencia,® con objeto de fa-
cilitar a dicho tercero la interposicién de una
demanda de daiios y perjuicios con arreglo al
articulo 101 TFUE.

40. Considero que el Reglamento n° 1/2003 y
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia no
han establecido ningtn tipo de jerarquia legal
u orden de prioridades ® entre la exigencia de
cumplimiento del Derecho de competencia
de la UE por las autoridades y las acciones
civiles por dafos y perjuicios. Aun cuando
no se ha establecido jerarquia legal alguna,
las actuales funciones de la Comision y de las
autoridades nacionales de competencia son,
en mi opinién, de mucha mds importancia
que las demandas de daifios y perjuicios de los
particulares a la hora de garantizar la obser-
vancia de los articulos 101 y 102 TFUE. De
hecho, la relevancia actual al respecto de las
demandas particulares por dafios y perjuicios
es tan reducida que, por mi parte, evitaria

60 — Ante una autoridad nacional de competencia.

61 — El considerando 7 de la exposiciéon de motivos del Regla-
mento n° 1/2003 declara que «los érganos jurisdiccionales
nacionales desempefian un cometido esencial en la aplica-
cién de las normas [...] de competencia [de la UE]. Salva-
guardan los derechos subjetivos que emanan del Derecho
[de la UE] al pronunciarse sobre los litigios entre particu-
lares, por ejemplo mediante el resarcimiento de dafos y
perjuicios a los afectados por la comisién de infracciones.
La funcién de los 6rganos jurisdiccionales nacionales es, a
este respecto, complementaria de la de las autoridades de
competencia de los Estados miembros. Es conveniente,
por tanto, facultarlos para aplicar plenamente los articulos
[101 y 102 TFUE]». La utilizacién del adjetivo «comple-
mentaria», no implica necesariamente, en mi opinién, que
exista ningun orden de prioridades. En cualquier caso, los
considerandos de un acto legislativo de la Unién no tienen
valor juridico vinculante. Véase la sentencia de 2 de abril de
2009, Tyson Parketthandel (C-134/08, Rec. p. I-2875), apar-
tado 16y jurisprudencia citada.
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utilizar con excesiva frecuencia la expresion
«acciones civiles para el cumplimiento del
Derecho».

41. Asimismo, considero que el conflicto en
cuestion es mds aparente que real, ya que,
ademds del interés publico en que existan
programas de clemencia con objeto de des-
cubrir y sancionar a los cérteles secretos,
dichos programas también benefician a los
particulares perjudicados por esos cérteles. ©*
En primer lugar, si no existen programas de

62 — En su Libro Blanco de 2008 (citado en la nota 53), la Comi-
sion senalaba que «A pesar del requisito de establecer un
marco juridico efectivo que convierta en una posibilidad
realista el ejercicio del derecho a la compensacién por
dafios y aunque recientemente haya habido algunos signos
de mejora en determinados Estados miembros, hasta el
momento las victimas de las infracciones a las normas de
defensa de la competencia de la CE rara vez obtienen[,] en
la préctica, una compensacién por el dafio sufrido». Véase
el punto 1.1.

63 — Véase el punto 6 de la Comunicacién sobre clemencia
(citada en la nota 9), donde se declara que «[l]Jos posibles
solicitantes de clemencia podrian verse disuadidos de coo-
perar con la Comisién al amparo de la presente Comunica-
cién si tales iniciativas pudieran redundar en perjuicio de
su posicion en pleitos civiles frente a la de las empresas que
no cooperan. Este efecto indeseado iria manifiestamente en
contra del interés publico en garantizar la eficacia de la apli-
cacion por las autoridades publicas del articulo [101 TFUE]
alos carteles y, por ende, de las consiguientes acciones civiles
subsiguientes o paralelas» (el subrayado es mio) (citado en
la nota 41 supray).

clemencia eficaces, es posible que muchos
carteles nunca sean descubiertos y, en conse-
cuencia, que sigan produciendo sin obstaculo
alguno sus efectos nocivos sobre la compe-
tencia en general y perjuicios a los particula-
res. En segundo lugar, el descubrimiento y la
investigacion de dichos cérteles por las auto-
ridades nacionales de competencia que reci-
ben una solicitud de clemencia puede condu-
cir a la adopcién de decisiones que ordenen,
entre otras cosas, que se ponga fin a la infrac-
cién y la imposiciéon de multas con arreglo al
Derecho nacional. * Esas decisiones, a su vez,
pueden ayudar a los particulares perjudica-
dos por los cérteles a interponer demandas
civiles por danos y perjuicios. A este respecto,
si bien el Reglamento n° 1/2003 no contiene
preceptos referentes al valor que debe darse
a las decisiones de las autoridades nacionales
de competencia® en los pronunciamientos
de los 6rganos jurisdiccionales nacionales si-
milares a los contemplados en el articulo 16,
apartado 1, de dicho Reglamento,* conside-
ro que tales decisiones deberian ser tratadas,
al menos, como pruebas confirmatorias por
parte de los tribunales nacionales. Sin em-
bargo, aun en el caso de los sistemas judicia-
les en los que un demandante en via civil no
pueda en modo alguno utilizar como prueba
ante los tribunales nacionales la decision fir-

64 — Véase el articulo 5 del Reglamento n® 1/2003.

65 — Véase el punto 2.3 del Libro Blanco (citado en la nota 53).

66 — El articulo 16, apartado 1, del Reglamento n° 1/2003 esta-
blece que, «cuando los 6rganos jurisdiccionales nacionales
se pronuncien sobre acuerdos, decisiones o practicas en
virtud de los articulos [101 0 102 TFUE] [que ya hayan] sido
objeto de una decisién de la Comisién, no podran adoptar
resoluciones incompatibles con la decisién adoptada por
la Comisién [...]». La Comisi6n sugiere en el Libro Blanco
que los érganos jurisdiccionales nacionales que tengan que
pronunciarse sobre demandas de indemnizacién de dafos
y perjuicios con arreglo a los articulos [101 o 102 TFUE]
respecto a las que una autoridad nacional de competencia
de la REC ya haya dictado una decisién firme por la que
se declare la infraccién de esos preceptos, o respecto a las
que un tribunal de segunda instancia haya pronunciado una
sentencia firme que ratifique la decisién de dicha autoridad
o declare que existe la infraccion, no puedan adoptar reso-
luciones contrarias a cualquiera de las citadas decisiones o
pronunciamientos.

67 — El 6rgano jurisdiccional remitente senala que, de confor-
midad con el Derecho alemén, las conclusiones sobre los
hechos en las resoluciones firmes de imposicién de multas
son vinculantes en los procesos civiles, por lo que no es
necesario probar la infraccién.
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me de una autoridad nacional de competen-
cia y deba probar en su integridad, entre otras
cosas, la infraccién del articulo 101 TFUE,
considero que dicha decisién es un buen pun-
to de partida para desarrollar la demanda,
en buena medida porque tal decisién con-
tendrd probablemente una explicacién deta-
llada de las operaciones del cértel de que se
trate y de la naturaleza de la infraccién del
articulo 101 TFUE.

42. Por lo tanto, considero que, con objeto de
proteger tanto los intereses publicos como,
desde luego, los privados, a la hora de des-
cubrir y sancionar a los carteles es necesario
preservar, en la mayor medida posible, los in-
centivos del programa de clemencia de la au-
toridad nacional de competencia, sin restrin-
gir indebidamente el derecho del demandante
en via civil a acceder a la informacién y, por
ende, a una tutela judicial efectiva.

43. Respecto al asunto pendiente en el pro-
cedimiento principal, el 6rgano jurisdiccional
remitente no ha indicado detalladamente en
la resolucién de remisidn el tipo de informa-
cién y de documentos que presentaron los
solicitantes de clemencia. Sin embargo, dado
que el tribunal remitente ha declarado que el
programa de clemencia del Bundeskartellamt
se basa en el Programa Modelo de clemen-
cia de la REC, propongo examinar, en este
contexto, la medida en que puede acceder-
se a las declaraciones autoinculpatorias o a
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declaraciones de empresa ® realizadas volun-
tariamente por los solicitantes de clemencia,
ademads de a los documentos anteriormente
existentes presentados por ellos.

44. En mi opinién, la revelacién a los de-
mandantes en via civil del contenido de las
declaraciones autoinculpatorias® prestadas
por los solicitantes de clemencia” durante la
instruccién de un procedimiento de clemen-
cia y para los fines de dicho procedimiento,
en el que los solicitantes efectivamente reco-
nocen y relatan, ante una autoridad de com-
petencia, su participaciéon en una infraccién
del articulo 101 TFUE, podria reducir con-
siderablemente los incentivos y, por lo tanto,
la eficacia del programa de clemencia de la
autoridad nacional de competencia.” Esto,

68 — No se desprende claramente de los autos que obran en
poder del Tribunal de Justicia si los solicitantes de clemen-
cia realizaron declaraciones de empresa verbales. Dado
que considero que dichas declaraciones no deberian ser
reveladas, es irrelevante que se hicieran verbalmente o por
escrito.

69 — También conocidas como declaraciones de empresa.

70 — Que equivalen, efectivamente, a una confesién o reconoci-
miento de responsabilidad.

71 — Puesto que las declaraciones en cuestién se refieren, en
especial, a la participacién individual del solicitante de cle-
mencia en el cartel infractor, dicho solicitante puede que-
dar, en una demanda por dafios y perjuicios, situado en una
posicién mds desfavorable que la de los miembros del cartel
que no hayan cooperado. En el punto 2.9 del Libro Blanco,
titulado «Interaccién entre los programas de clemencia y
las demandas de indemnizacién por dafos y perjuicios», la
Comisién consider6é que es importante garantizar que los
programas de clemencia contengan incentivos, para que
se apliquen tanto por las autoridades publicas como por
los particulares. Por lo tanto, la Comisién considera que,
con objeto de no dejar al solicitante de clemencia en una
situacion menos favorable que la de los coinfractores, debe
garantizarse que las declaraciones de empresa realizadas
por ese solicitante estén suficientemente protegidas con-
tra la revelacién de datos en los procedimientos judiciales
civiles por dafios y perjuicios. Esa proteccién deberia apli-
carse cuando un tribunal ordena la revelacion de los datos,
tanto si ello ocurre antes como después de que se adopte
la resolucién de la autoridad de competencia (citado en la
nota 53).
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a su vez, podria menoscabar la eficaz aplica-
cion del articulo 101 TFUE por la autoridad
nacional de competencia y, en definitiva, la
posibilidad de que los demandantes obten-
gan una efectiva satisfaccion. Por lo tanto,
si bien la denegacién de dicho acceso puede
obstaculizar o dificultar hasta cierto punto el
derecho fundamental de un tercero que ale-
ga un perjuicio a obtener una tutela judicial
efectiva, considero que la interferencia con
ese derecho estd justificada por la finalidad
legitima de garantizar la aplicacién eficaz del
articulo 101 TFUE por parte de las autorida-
des nacionales de competencia y, desde luego,
por el interés de los particulares en que los
carteles sean descubiertos y sancionados.

45. Ademds, cabe apreciar, si bien debe com-
probarlo el é6rgano jurisdiccional remitente,
que” los solicitantes de clemencia pueden
contar con la expectativa legitima de que,
debido a la discrecién del Bundeskartellamt
en estas cuestiones, no se revelardn las de-
claraciones autoinculpatorias prestadas vo-
luntariamente. Considero que, aun cuando
es necesario respetar al mdximo el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva, el so-
licitante de clemencia tiene una expectativa
legitima superior, consistente en que dichas
declaraciones autoinculpatorios no serdn
reveladas.

72 — De acuerdo, en particular, con el apartado 22 del programa
de clemencia del Bundeskartellamt (citado en la nota 6).

46. Por lo tanto, considero que, en principio,
no debe concederse el acceso a las declaracio-
nes autoinculpatorias realizadas por un soli-
citante de clemencia.”

47. Sin embargo, salvo en el caso de las ci-
tadas declaraciones, los terceros que alegan
un perjuicio, como Pfleiderer, deberian te-
ner acceso a todos los demas documentos
existentes anteriormente y presentados por
el solicitante de clemencia durante la trami-
tacién del procedimiento administrativo co-
rrespondiente ™ que puedan ayudar a dichos
terceros, a efectos de una demanda civil por
dafios y perjuicios, a demostrar la existen-
cia de un acto ilegal de vulneracién del ar-
ticulo 101 TFUE, 7 del dafio infligido a dichos
terceros y del nexo causal entre el perjuicio y
la infraccién.” Los documentos en cuestion,

73 — Puede ser necesario establecer excepciones a esa regla en
circunstancias concretas, por ejemplo, cuando el propio
solicitante de clemencia haya revelado a terceros el conte-
nido de su declaracién de empresa. Véase, por ejemplo, el
punto 33 de la Comunicacién sobre clemencia (citada en
lanota 9).

74 — Que no sean secretos comerciales u otra informacion confi-
dencial, como los documentos internos.

75 — En el caso de los sistemas jurisdiccionales, como el de la
Republica Federal de Alemania, en los que los demandantes
por dafios y perjuicios pueden aportar la resolucién firme
de la autoridad nacional de competencia o la de un tribunal
de segunda instancia como prueba de una infraccién del
articulo 101 TFUE, considero que no deberfa concederse
el acceso a las pruebas o a los documentos entregados por
el solicitante durante el procedimiento de clemencia, ya que
no son necesarios para hacer efectivo el derecho a la tutela
judicial efectiva y a un proceso equitativo.

76 — En mi opinion, la autoridad nacional de competencia debe-
ria exigir el compromiso vinculante de que la informacién
solo se utilizard con objeto de hacerla valer en el litigio de
que se trate.
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en efecto, no han sido generados por el pro-
cedimiento de clemencia, ya que, a diferencia
de las declaraciones de empresa autoinculpa-
torias anteriormente mencionadas, existen
con independencia de ese procedimiento y,
al menos en teoria, pueden ser descubiertos
en otros lugares. No veo razones convincen-
tes para que se deniegue el acceso a dichos

documentos, especificamente relevantes y
aptos para fundamentar una demanda por
dafios y perjuicios. Resultaria contrario al de-
recho fundamental a la tutela judicial efecti-
va que la autoridad nacional de competencia
denegara el acceso a dichos documentos en
circunstancias como las del procedimiento
principal.

VI. Conclusiéon

48. A la luz de las consideraciones expuestas, propongo al Tribunal de Justicia que
responda del siguiente modo a la cuestién prejudicial planteada por el Amtsgericht
Bonn (Alemania):

«Cuando una autoridad nacional de competencia aplica un programa de clemencia
con objeto de garantizar el cumplimiento efectivo del articulo 101 TFUE, los terce-
ros perjudicados por las actividades de un cértel no pueden, a efectos de ejercitar
acciones civiles, obtener el acceso a las declaraciones autoinculpatorias aportadas
voluntariamente por los solicitantes de clemencia, en las que dichos solicitantes efec-
tivamente reconozcan y relaten a la autoridad de competencia su participacion en la
vulneracion de lo dispuesto en el articulo 101 TFUE, ya que ello podria reducir, en lo
esencial, los incentivos y, consiguientemente, la eficacia del programa de clemencia
de dicha autoridad, ademas de, a su vez, menoscabar la aplicacién efectiva del ar-
ticulo 101 TFUE en su ambito de competencias. Si bien denegar el acceso a esos datos
puede obstaculizar o dificultar hasta cierto punto el derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva y a un proceso equitativo de quien alega un perjuicio, garantizado por
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el articulo 47, en relacion con el articulo 51, apartado 1, de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unidn Europea, la interferencia con ese derecho se justifica por
la finalidad legitima de garantizar la aplicacién efectiva del articulo 101 TFUE por las
autoridades nacionales de competencia y por el interés de los particulares en que los
cérteles sean descubiertos y sancionados.

Seria contrario al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva y a un proceso
equitativo, garantizado por el articulo 47, en relacién con el articulo 51, apartado 1,
de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, que la autoridad
nacional de competencia denegara el acceso a los otros documentos existentes ante-
riormente, y aportados por el solicitante de clemencia durante el procedimiento ad-
ministrativo, que pudieran ayudar a los terceros que alegan haber sido perjudicados
por las actividades de un cdrtel a demostrar, a efectos de una demanda civil por dafios,
la existencia de un acto ilegal de vulneracién del articulo 101 TFUE, del dafio infligido
a dichos terceros y del nexo causal entre el perjuicio y la infraccién.»
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