CNC

COMISION NACIONAL pe LA COMPETENCIA

RESOLUCION (EXPTE S/0084/08 FABRICANTES DE GEL)
CONSEJO

D. Luis Berenguer Fuster, Presidente

D. Fernando Torremocha y Garcia-Saenz, Vicepresidente
D. Emilio Conde Fernandez-Oliva, Consejero

D. Miguel Cuerdo Mir, Consejero

D2. Pilar Sanchez Nunez, Consejera

D. Julio Costas Comesaia, Consejero

D2. M. Jesus Gonzalez, Consejera

En Madrid, a 21 de enero de 2010

El Consejo de la Comisién Nacional de la Competencia (el Consejo de la CNC, el
Consejo) con la composicion ya expresada y siendo Ponente Diha. Pilar Sanchez
Nufiez, ha dictado la siguiente Resolucion en el expediente sancionador S/0084/08
FABRICANTES DE GEL iniciado de oficio por la Direccion de Investigacién de la CNC
(DI) contra PUIG BEAUTY & FASHION GROUP, S.L., SARA LEE HOUSEHOLD AND
BODY CARE ESPANA, S.L., HENKEL IBERICA, S.A.,, THE COLOMER GROUP
SPAIN, S.L. y COLGATE PALMOLIVE ESPANA S.A. con fecha de 16 de junio de 2008,
por presuntas practicas restrictivas de la competencia prohibidas en el articulo 1 de la
Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia y en el articulo 1 de la Ley
15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (en adelante, LDC) y en el
articulo 81 del Tratado de la Comunidad Europea (en adelante, TCE), de acuerdo con
la citada LDC y el Reglamento de Defensa de la Competencia aprobado por Real
Decreto 261/2008, de 22 de febrero (en adelante, RDC).

ANTECEDENTES DE HECHO

1. El 28 de febrero de 2008 a las 9:04 h HENKEL IBERICA, S.A. se dirige a la CNC
denunciando la existencia de un cartel en el que ella ha participado y solicitando
que se le aplique el programa de clemencia.

2. EI 28 de febrero de 2008 a las 9:14 h SARA LEE se dirige a la CNC denunciando la
existencia de un cartel en el que ella ha participado y solicitando que se le aplique el
programa de clemencia.

3. El 21 de abril de 2008 HENKEL contesta a un requerimiento de la DI, tras revisar las
declaraciones no siempre coincidentes de HENKEL y SARA LEE, y para aclarar
tanto organigramas como responsabilidades en la toma de decision (f 217).

4. El 30 de abril de 2008 SARA LEE aporté nueva informacién para sustentar su
solicitud de clemencia (f 1052).

5. EI 6 de mayo de 2008 HENKEL aporta respuestas adicionales a las ya presentadas
como respuestas a la solicitud de la DI.
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6. El 16 de junio de 2008 el Director de la DI acuerda:
= Otorgar la exencion condicional para HENKEL y denegar la misma a SARA LEE.

» La incoacion del expediente sancionador objeto de la presente Resolucion.

» Las investigaciones domiciliarias correspondientes.

7. EI 17 de junio de 2008 se realizan las investigaciones domiciliarias en las sedes de
HENKEL, PUIG (2 sedes), SARA LEE, COLOMER y COLGATE.

8. El 2 de julio de 2008 PUIG aporta informacion sobre los precios aplicados durante
2004, requeridas durantes la inspeccion. En realidad se le pidieron precios desde
2004, pero PUIG so6lo aportd los de 2004. La DI reitera peticiéon datos del 2004 al
2009 en requerimiento de informacién de 24 de febrero de 2009, no sdlo para PUIG,
sino para todos (f3642-3671).

9. El 6 de agosto de 2008 HENKEL realiza una segunda y tercera declaracién verbal,
complementaria a la de 28 de febrero (f2737), para aclarar el contenido de ciertos
documentos encontrados en la inspeccion, aunque la mayoria se refieren a un
acuerdo prescrito en el mercado de la fabricacion y comercializacion de dentifricos.

10.El 8 de febrero de 2009 COLOMER presenta un escrito de alegaciones.

11.El 23 de febrero de 2009 consta una cuarta declaracion verbal del Director General
de HENKEL por la que, tras tomar vista del expediente, pretende corregir o
puntualizar las declaraciones realizadas por SARA LEE.

12.Tras las investigaciones domiciliarias la DI realiza un requerimiento de informacién
sobre precios, cuyas contestaciones se producen como sigue:

HENKEL contesta el 9 de marzo de 2009.

SARA LEE contesta el 9 de marzo de 2009 (f4033) y aporta las tarifas y
los cambios de formato del 2007 y también los de 20009.

COLGATE responde el 13 de marzo de 2009 que desde 01/06/08 no
comercializa el formato de 750 sino el de 600, y ha mantenido su precio
del formato.

COLOMER responde el 13 de marzo de 2009 que soélo comercializa el
formato de 750 ml y que el precio se ha mantenido estable del 2004 al
2007 y se ha reducido en 2008 (los precios medios, pues entre clientes
hay una gran variabilidad).

PUIG contesta el 13 de marzo de 2008 (en correos), aporta listado de
todas las referencias comercializadas con fechas, tamafos y precios.

13.El 27 de marzo de 2009 HENKEL realiza una quinta y sexta declaracion verbal en la
que aportan una serie de documentos en apoyo de sus declaraciones respecto a la
segunda reunién.

14.El 3 de abril de 2009 la DI requirié a los cinco implicados para que le aportasen
informaciéon sobre su estructura accionarial (f6148-6178). Las respuestas se
encuentran en los folios 6234-6244.
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15.El 28 de mayo de 2009 la DI acuerda y notifica el Pliego de Concrecion de Hechos
(PCH), en el que las conclusiones se centran en dos aspectos: la infraccién
cometida por los imputados y las solicitudes de aplicacién del programa de
clemencia.

16.Las alegaciones al PCH fueron recibidas el 16 de junio de 2009, y valoradas por la

DI

17.EIl 10 de julio de 2009 fue notificada a las partes la Propuesta de Resolucién (PR).

18.La Propuesta de Resolucion de la DI al Consejo fue recibida en la Secretaria del
Consejo el 31 de julio de 2009, y los términos de la misma son:

“A la vista de lo actuado, conforme al articulo 50.4 de la LDC, se PROPONE:

Primero. Que se declare la existencia de conducta colusoria del articulo 1 de
la LDC, por la reduccion del formato de venta de los geles de bafio y ducha
manteniendo el precio de venta, que tiene por objeto y efecto una fijacion
indirecta de precios.

Segundo. Que esa conducta colusoria se tipifique, a los efectos de
determinacion de la sancién a imponer, como infraccion muy grave del
articulo 62.4.a) de la LDC.

Tercero. Que se declare responsable de dicha infraccion a HENKEL Ibérica
S.A. y a su matriz, HENKEL AG Co KGaA (HENKEL), SARA LEE Household
& Body Care Espafa, S.L. y a su matriz, SARA LEE Corporation (SARA
LEE), Puig Beauty & Fashion Group S.L. (PUIG) y Colgate Palmolive Espafia,
S.A. y a su matriz, Colgate Palmolive Holding S. Comp. P.A. (Colgate), de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 61 de la LDC.

Cuarto. Que se imponga la sancion prevista en el articulo 63.1.c) de la LDC
para las infracciones muy graves, con multa de hasta el 10% del volumen de
negocios total de las empresas infractoras en el ejercicio inmediatamente
anterior al de imposicion de la multa, teniendo en cuenta los criterios para la
determinacion de la sancion previstos en el articulo 64 de la LDC.

Quinto. Que se proceda al archivo de las actuaciones contra THE
COLOMER GROUP SPAIN, S.L. (COLOMER), por no haber quedado
acreditada la comision de la infraccion analizada en este expediente por
dicha empresa.

19.Las alegaciones de HENKEL a la PR se recibieron el dia 30 de julio de 2009 y se
centran en (1) cuestionar la dimension del aumento de precios derivado de la
infraccién, establecido por la DI en un 15%; (2) que la carga de la prueba de la
duracion es de la autoridad de competencia; (3) que la CNC deberia reconsiderar la
aplicacién del articulo 81 del TCE al presente caso; (4) sobre las alegaciones que
COLGATE hace al PCH alega que las declaraciones de HENKEL han sido
confirmadas totalmente por HENKEL y SARA LEE y parcialmente reconocidas por
PUIG y COLOMER respecto a la reunion del 1 de diciembre de 2005 y (5) sobre los
efectos, senala que es un mercado muy competitivo, de baja rentabilidad y la
reduccion de formatos se habria llevado a cabo igual sin el acuerdo; que tras el



CNC

COMISION NACIONAL pe LA COMPETENCIA

20.

21.

22.

23.

acuerdo hubo aumento de los costes de fabricacion y con fuerte presién de las
marcas blancas.

En sus alegaciones del dia 30 de julio de 2009 a la PR de la DI (f7835) SARA LEE
no niega la existencia de un cartel para la reduccién de formatos manteniendo el
nivel de precios de dichos formatos, pero manifiesta su desacuerdo con ciertas
conclusiones de la DI, en concreto respecto a (1) la gravedad de la infraccién; (2) a
la existencia de efectos; (3) a la falta de control de la filial por parte de la matriz; (4)
a las razones argumentadas para la negativa de exencion de la sancion;(5) a la
reduccion de la sancion; y (6) a la participacion de COLGATE. Solicita vista oral
ante el Consejo de la CNC.

PUIG presenta sus alegaciones el dia 30 de julio de 2009, siendo recibidas en la
CNC el 4 de agosto, y las plantea en torno a tres cuestiones (f8030): (1) una de
naturaleza juridica que se centran en el programa de clemencia y la validez de las
declaraciones de los clementes; (2) otra de naturaleza econdmica, sobre la
caracterizacion del mercado, y (3) una ultima de caracter meramente metodolégico,
sobre el rol de la sociedad PUIG, S.L. en los hechos analizados y sobre la
tipificacion de la infraccion y la consiguiente cuantificacién de la sancion.

Sobre la definicion y caracterizacion del mercado relevante, PUIG alega que éste
es el de “geles de bafo y ducha” y sus caracteristicas son: atomizacién de la oferta
(existe un minimo de 66 marcas de geles de bano y ducha); un considerable poder
de la demanda, concentrada en las denominadas "grandes superficies"; muy
escasa capacidad de negociacién del precio por parte del oferente (el fabricante es
"precio aceptante" en la mayoria de los casos); baja diferenciaciéon del producto
debida a la fidelidad relativa de los consumidores: demanda cada vez mas
determinada sélo por el precio; competencia centrada en 1) precio; 2) desarrollo de
formatos y modalidades varias (ingredientes: avena, oliva, leche, etc.); y 3)
constantes ofertas y promociones; los denominados "extra-cantidad" ("+20%",
"+25%" ,"+100 ml", etc.); los conocidos como "tripacks" o "retractilados" que
ademas del gel incorporan crema hidratante y/o desodorantes; y los llamados
"duplos" (dos geles vendidos juntos a un precio mas econémico), que determinan
en gran manera el precio de cesion; crecimiento constante y muy significativo de
las marcas de la distribucion o "marcas blancas; considerable volatilidad de las
cuotas de mercado; y ausencia de barreras de entrada significativa.

Junto a las anteriores alegaciones, solicita la celebracién de vista oral.

COLGATE centra sus alegaciones a la PR (f7938) en torno a tres cuestiones. La
primera es sobre su participacién en el céartel y la no aplicabilidad de la doctrina
citada por la DI; la segunda cuestidon sobre la que se alega es la existencia de una
practica concertada articulada a través del intercambio de informacion entre
competidores; y la ultima cuestion sobre la que COLGATE alega es sobre los
efectos en el mercado de su comportamiento. Solicita la celebracion de vista oral
ante el Consejo.

COLOMER, en su escrito de 30 de julio de 2009, como respuesta a la PR alega
(f7945) que no ha quedado acreditada la comision por parte de COLOMER de la
infraccion analizada en este expediente, ya que la participacion de COLOMER en
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24.

25.

26.

27.

28.

29.

30.

31.

32.

33.

34.

35.

la primera reunidn no ha tenido efecto alguno en los precios o tamafo de los geles
de bano y ducha que comercializa. Ademas COLOMER desconocia la existencia
del acuerdo analizado en el expediente, y niega conocer los “aspectos basicos del
acuerdo”, como sostiene la DI, pues en la unica reunion que estuvo, la del 1 de
diciembre, no se tom6 ningun acuerdo. El anuncio unilateral de unas empresas
sobre su estrategia a sus competidores no basta para que exista acuerdo, y eso es
lo que hubo en la reunion del 1 de diciembre, y no ha quedado acreditada la
participacion de COLOMER en la supuesta reunion de 13 de febrero de 2006.

El dia 8 de septiembre la DI remite al Secretario del Consejo un documento de
HENKEL manifestando su voluntad de colaborar con la CNC aportando toda la
documentacion que sea necesaria y comunicando la baja voluntaria del Jefe de
Ventas del area de cosméticos de HENKEL.

El dia 25 de noviembre de 2009 el Consejo acuerda solicitar informacién sobre el
volumen de negocios del grupo empresarial de cada una de las imputadas, asi
como el volumen de negocios generado por cada una de ellas en el mercado de los
geles de bano y ducha en el periodo 2006 a 2008. Este acuerdo, que suspende el
plazo para la resolucion del expediente, es notificado a las partes, dandoles plazo
para su cumplimiento.

El dia 27 de noviembre de 2009 se recibe en la CNC documento de COLGATE
solicitando que se le dé acceso al Informe de la DI, a su Propuesta de Resolucion y
a los escritos de alegaciones presentados por el resto de las partes.

El dia 30 de noviembre de 2009 tiene entrada en la CNC escrito de PUIG
solicitando que se les dé vista del expediente.

El dia 3 de diciembre se recibe en la CNC escrito de PUIG presentando
alegaciones, en las que reitera las que presentadas a la PR.

El 9 de diciembre se remite la solicitud de PUIG de ampliacién de plazo para
responder al requerimiento de informacion. En la misma fecha se reciben las
contestaciones de HENKEL y de SARA LEE a esos requerimientos de informacion.
SARA LEE solicita la confidencialidad de los datos.

El dia 9 de diciembre se dicta Acuerdo de denegacién de ampliacion de plazo de
PUIG y se notifica.

El dia 10 de diciembre se recibe la respuesta de COLGATE al requerimiento de
informacion y el 14 de diciembre la de PUIG. Ambos solicitan confidencialidad.

El dia 23 de diciembre HENKEL solicita confidencialidad de los datos aportados en
su respuesta del 9 de diciembre.

El 30 de diciembre de 2009, concluido el plazo para presentar alegaciones a la
informacion solicitada por el Consejo en su acuerdo de 26 de noviembre de 2009,
se reanuda el plazo para la resolucion del expediente.

El Consejo deliberd y fallo la presente Resolucidon en sus reuniones plenarias del 9
de diciembre de 2009 y 14 de enero de 2010.

Son partes interesadas en el presente expediente:
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HENKEL IBERICA S.A. y su matriz, HENKEL AG CO KGAA

SARA LEE HOUSEHOLD & BODY CARE ESPANA, S.L. y su matriz, SARA
LEE CORPORATION

PUIG BEAUTY & FASHION GROUP, S.L.

COLGATE PALMOLIVE ESPANA, S.A. y su matriz, COLGATE PALMOLIVE
HOLDING S. COMP. P.A.

THE COLOMER GROUP SPAIN, S.L.

HECHOS ACREDITADOS

A lo largo de la instruccion del presente expediente, el Consejo de la CNC considera
que se han acreditado los hechos que se presentan a continuacion.

1.

2.

El expediente se origina por la informacién que dos de las empresas
participantes en el cartel ponen en conocimiento de la DI, bajo el programa de
Clemencia regulado en la Ley 15/2007.

El 28 de febrero de 2008 a las 9:04 h entr6 en vigor el programa de clemencia
regulado en la Ley 15/2007. A partir de ese momento tuvieron entrada en la
CNC dos solicitudes de aplicacion de dicho programa. La primera fue realizada a
las 9:04 h por HENKEL IBERICA y HENKEL EGAA y la segunda a las 9:14 h por
SARA LEE HOUSEHOLD AND BODY CARE ESPANA, S.L.

El 30 de abril de 2008, SARA LEE present6 nuevo escrito ante la CNC en el que
solicitaba que en caso de que no se otorgase la exencién del pago de la multa
regulado en el articulo 65 en relacion con la solicitud de clemencia planteada el
28 de febrero, se otorgase la correspondiente reduccion del importe de la multa
regulada en el articulo 66 de la LDC.

Las partes implicadas en los hechos que a continuacion se acreditan son, tal
y como constan en la Propuesta de Resolucién elaborada por la DI, las
siguientes:

“LAS PARTES

21.
(79) HENKEL Nederland B.V. y HENKEL Consumer Goods, Inc. son las unicas

HENKEL Ibérica, S.A. (HENKEL)

accionistas de HENKEL Ibérica, S.A. y ambas sociedades son filiales de
HENKEL AG Co KGaA. HENKEL Nederland B.V. ostenta el 80 % de las
acciones mientras que HENKEL Consumer Goods, Inc. ostenta el 20%
restante del capital social de HENKEL Ibérica, S.A., de acuerdo con la
respuesta al requerimiento de informacion realizado por esta DI sobre la
estructura empresarial de la empresa de fecha 8 de abril de 2009 (folio
6234).

(80) HENKEL Ibérica S.A. se dedica al desarrollo, produccion y comercializacion

de todo tipo de productos de quimica aplicada, en especial, todo tipo de
detergentes tensoactivos, surfactantes, esteres y sucedaneos, asi como a la
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(81)

fabricacion y comercializacion de otros productos industriales. De acuerdo
con la informacion facilitada por la propia empresa, sus actividades se
centran en tres principales sectores de negocio: cuidado del hogar, cuidado
personal y adhesivos de consumo. Dentro del sector de negocio de cuidado
personal se encuentran las divisiones de gran consumo y peluqueria.

La division de gran consumo de HENKEL ofrece una amplia gama de
productos para su utilizacion en el hogar, y cubre areas tan diversas como
geles de baro, dentifricos, champus, desodorantes, coloracion o cremas
faciales. Respecto a los geles de bafio y ducha, las principales marcas que
comercializa son La Toja, Fa y Magno.

2.2. SARA LEE HOUSEHOLD & BODY CARE ESPANA, S.L. (SARA LEE)

(82)

(83)

(84)

(85)

(86)

(87)

SARA LEE Household & Body Care Espafia, S.L. (SARA LEE) es la filial
espariola del grupo multinacional de nacionalidad estadounidense SARA
LEE Corporation, de acuerdo con la respuesta al requerimiento de
informacion realizado por esta DI sobre la estructura empresarial de la
empresa de fecha 8 de abril de 2009 (folios 6237 a 6238).

De acuerdo con la informacion facilitada por SARA LEE ftras dicho
requerimiento, desde 2005 hasta el 21 de junio de 2007, los dos unicos
accionistas de SARA LEE eran SARA LEE Southern Europe S.L., con un
99,9995% del capital social y SARA LEE Finance Spain S.L., con un
0,0005%.

El 21 de junio de 2007, SARA LEE Iberia S.L.V. compré la participacion
minoritaria de 6 acciones que SARA LEE Finance Spain S.L. poseia en
SARA LEE.

Desde entonces, la estructura accionarial de SARA LEE no se ha visto
alterada, de manera que, en la actualidad, esta participada por SARA LEE
Southern Europe S.L., con un 99,9995% del capital social y por SARA LEE
Iberia S.L.U. con un 0,0005, que pertenece a SARA LEE Southern Europe
S.L.enun 100%’.

Por tanto, SARA LEE es propiedad en un 100% de la empresa espariola
SARA LEE Southern Europe, S.L. que, a su vez, esta participada en mas del
99% por SARA LEE N.V. (empresa holandesa), que es propiedad al 100%
de la empresa holandesa SARA LEE Internacional B.V. Por ultimo, SARA
LEE Internacional B.V es controlada al 100% por la empresa estadounidense
SARA LEE Corporation.

El ambito territorial en el que opera SARA LEE es Espana y su ambito de
actividad comprende la fabricacion y distribucion de productos de higiene
personal y del hogar.

1 De acuerdo con la informacion disponible en la base de datos SABI.
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(88)

En particular, SARA LEE se encuentra presente en Espana en la
comercializacion de distintas marcas, entre las que se encuentra “Sanex” en
el mercado de geles de bafio y ducha.

2.3. PUIG BEAUTY & FASHION GROUP S.L. (PUIG)

(89)

(90)

(91)

(92)

Los actuales socios de de PUIG Beauty & Fashion Group S.L. (PUIG) son la
sociedad EXEA EMPRESARIAL, S.L. (titular de las participaciones
representativas del 51% del capital social), la sociedad PUIG-GEST, S.A.
(titular de las participaciones representativas del 5,8% del capital social;, por
otra parte, el 90% de PUIG-GEST, S.A. es propiedad de EXEA
EMPRESARIAL, S.L.?) y la sociedad CENTRABU, BV. (titular de las
participaciones representativas del 43,2% del capital social).

La presente estructura accionarial no ha cambiado en los ultimos cinco afos
(2005-2009), asi como tampoco ha cambiado el porcentaje de participacion
de estas empresas en el capital de PUIG, de acuerdo con la respuesta al
requerimiento de informacion sobre la estructura empresarial de PUIG de 16
de abril de 2009 (folio 6629).

Por otra parte, PUIG posee patrticipaciones, entre otras, en Myrurgia (un
99,38%) y Antonio PUIG S.A. (en un 100%). A su vez, Perfumeria Gal S.A.
pertenece en un 98,12% a Antonio PUIG S.A. Cabe sefialar que en la fecha
en la que se produjo el lanzamiento de los formatos de geles de bafio y
ducha de 650 ml, las compariias fabricantes y comercializadoras de dichos
productos eran, en relacion con la marca "Kinesia", Antonio PUIG, S.A.;
respecto de la marca "Heno de Pravia”, Perfumeria Gal, S.A. y de la marca
"Lactovit", Myrurgia, S.A.

PUIG es una empresa multinacional de perfumeria, cosmética y moda que
cuenta con presencia en mas de 150 paises. En la actualidad el negocio de
PUIG se estructura en tres divisiones:

a) Prestige: opera en el mercado de las fragancias y cosmética de
distribucion selectiva.

b) Fashion: opera en el mercado de la moda.

c) Beauty: opera en el mercado de distribucion masiva, contando con una
presencia de liderazgo en el mercado espariol y, en los ultimos afios, con
una creciente presencia en los mercados de Latinoamérica. Entre los
productos que comercializa, bien directamente o a través de sus filiales,
se encuentran las marcas “Lactovit”, “Heno de Pravia” y “Kinesia”, en el
mercado de geles de bafio y ducha.

2.4. COLGATE PALMOLIVE ESPANA, S.A. (COLGATE)

(93)

Durante los 5 ultimos arnos (en concreto, desde abril de 2005 hasta 2009) la
sociedad COLGATE PALMOLIVE HOLDING S. COMP. P.A. ha sido el
accionista unico de la empresa CP Espana. Durante el mencionado periodo

2 De acuerdo con la informacién disponible en la base de datos SABI.
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2.5.

(94)

(99)

(96)

(97)

(98)

no se han producido cambios en el accionariado de COLGATE Palmolive
Espana, S.A. (COLGATE). Por su parte, COLGATE PALMOLIVE HOLDING
S. COMP. P.A. (el accionista unico de COLGATE) esta participada por
NORWOOD INTERNATIONAL INCORPORATED (con una participacion del
76,7%) y por COLGATE-PALMOLIVE NEDERLAND B.V. (con un 23,3% de
participacion) desde el 1 de enero de 2004, sin que se hayan producido
cambios desde entonces en la estructura accionarial, de acuerdo con la
respuesta al requerimiento de informacién sobre la estructura empresarial de
COLGATE de 8 de abril de 2009 (folios 6243 y 6244).

COLGATE Palmolive Espana, S.A. es una comparnia global cuyas
actividades principales consisten en la fabricacion, importacion, exportacion,
distribucion y venta de todo tipo de productos y aparatos cosméticos para la
higiene corporal, de perfumeria, y de tocador para la limpieza tanto del hogar
como de la industria.

COLGATE se dedica a la comercializacion en Espafia de productos de
cuidado bucal, personal y del hogar:

Cuidado bucal: comercializa productos de la marca COLGATE relacionados
con el cuidado y la higiene bucal, tales como cepillos de dientes, pastas
dentifricas y enjuagues bucales.

Cuidado del hogar: productos para la limpieza del hogar, que incluye una
completa linea de limpiadores domésticos.

Cuidado personal: incluye la comercializacion de desodorantes, geles de
bario, jabones de manos en pastilla y jabones liquidos de las marcas “NB
Palmolive.

COLOMER GROUP SPAIN, S.L. (COLOMER)

COLOMER Group Spain, S.L. (COLOMER) es la sociedad filial en Espafa
de THE COLOMER GROUP, multinacional de origen espariol que cuenta
con 18 filiales en distintos paises. Desde hace al menos cinco arnos, la
sociedad mercantil The COLOMER Group Patrticipations, S.L. es titular de la
totalidad de las participaciones que componen el capital social de
COLOMER, sin que se haya producido alteracion alguna en este periodo de
tiempo.

Por su parte, COLOMER es titular del 100% de las participaciones que
componen el capital social de COLOMER Beauty and Professional Products,
S.L. (CBPP), sociedad dedicada a la fabricacion y comercializacion de
productos de peluqueria, cosmética e higiene.

COLOMER desarrolla toda su actividad en el mercado a través de CBPP,
limitandose sus funciones a la tenencia de las participaciones sociales de
CBPP y a la tenencia de ciertas marcas y otros derechos de propiedad
intelectual, de acuerdo con la respuesta al requerimiento de informacion
sobre la estructura empresarial de COLOMER de 8 de abril de 2009 (folio
6240).
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(99) COLOMER divide su actividad en varias areas de negocio:

a) Cosmeética: comercializacion de perfumes, tratamientos para la piel,
maaquillajes, eau de toilette, productos de manicura, eftc.

b) Gran consumo: comercializacion de productos para el cuidado de la piel y el
cabello, a través de distintas marcas entre las que se encuentra “Natural
Honey’.

3. Respecto a la conducta prohibida por la LDC, consta acreditado en el
expediente lo siguiente:

3.1. Objeto de la conducta denunciada

— HENKEL declara en su solicitud de aplicacion del programa de clemencia que
(f16): (TEXTO ORIGINAL CONFIDENCIAL) (resumen: el objeto de la conducta
denunciada era el aumento de los precios del producto y que ello se haria
reduciendo el tamafio estandar y manteniendo el mismo precio). Agrega que el
ambito geografico de aplicacion es sélo Espafia.

— SARA LEE declara en su solicitud de aplicacién del programa de clemencia que:

(TEXTO ORIGINAL CONFIDENCIAL) (resumen: las empresas acudieron a una
reunion cuyo objeto era discutir la toma de una decisibn comun para reducir el
tamario de los formatos de geles comercializados pero manteniendo en precio)

3.2. Sobre la formacion del cartel denunciado

Los dos solicitantes de clemencia, HENKEL y SARA LEE, sefialan en sus escritos de
solicitudes de clemencia que los participantes en el cartel son PUIG, SARA LEE,
COLOMER, COLGATE y HENKEL (f10-12 y f150 respectivamente).

Constan acreditadas en el expediente la existencia de reuniones, contactos telefénicos
y correos electronicos entre competidores relacionados con un acuerdo para reducir el
tamano del envase en el que se comercializa el producto en cuestion (reducciéon de 750
ml a 650 ml), gel de bafio y ducha, manteniendo el precio por unidad de envase
invariable. El primer solicitante de clemencia, HENKEL, declara la existencia de tres
reuniones, con distinto grado de participacion de los implicados. El segundo solicitante
de clemencia, SARA LEE, declara la existencia de dos reuniones. PUIG y COLOMER
reconocer su asistencia a la primera de ellas y COLGATE niega haber asistido a alguna
de ellas.

3.2.1. Primera Reunidn

— Sobre la fecha de celebracion. Tuvo lugar el 1 de diciembre de 2005 (f16), tal y
como consta en la declaracion de HENKEL del 28 de febrero de 2008 y como
reconocen todos los implicados excepto COLGATE. SARA LEE en su solicitud de
clemencia la situa en enero de 2006 pero advierte que al haber transcurrido tanto
tiempo no puede recordar la fecha exacta (f158) y en una declaracion
complementaria posterior no fija la fecha pero dice (TEXTO ORIGINAL
CONFIDENCIAL) (resumen: haberse celebrado en los ultimos dias de noviembre,
en contra de lo declarado anteriormente) (f1052). COLOMER confirma que su
Director General asistio el 1 de diciembre a una reunién a la que fue convocado por
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el Director General de HENKEL (f3599). PUIG, en sus alegaciones finales (f8056)
admite que esta reunion si se celebré y que tuvo lugar el 1 de diciembre en la sede
de SARA LEE.

— Sobre el lugar de celebracion. Hay consenso en que dicha reunion se celebro en la
sede de Bimbo de SARA LEE. SARA LEE lo justifica porque dicha sede esta cerca
de las sedes de PUIG y de HENKEL, en la calle Napoles 249 de Barcelona (f179).

— Sobre la asistencia. HENKEL declara que asistieron (f115): HENKEL, SARA LEE,
COLOMER vy PUIG (cita literalmente el nombre de cada uno de los asistentes).
Declara que si bien COLGATE no estuvo presente en la reuniéon si que fue
informado personalmente por el mismo HENKEL del contenido y resultado de la
misma. SARA LEE declara la asistencia de los mismos cinco implicados, aunque
declara no recordar el nombre de los representantes de COLGATE y COLOMER,
pero si la intervencion del representante de COLGATE en la que indicd que una vez
viera el cambio de formato de los otros competidores, también reduciria sus
formatos, y que pididé pruebas a Myrurgia (PUIG) de que iba a reducir el formato, a
lo que ésta contestd que las tendria al comunicarselo a los distribuidores con
antelacion (f180).

— Sobre el contenido de la reunién. Hay consenso en que en dicha reunion se traté la
reduccién de los envases de 750 a 650 ml sin variar el precio. HENKEL declara
(f116) que PUIG fue quien comunicé al resto de los asistentes que habia decidido
reducir el tamafio estandar de sus envases de gel pero manteniendo el precio, que
era una decision ya tomada que invitaba a los demas a seguir esa politica y se
mostro dispuesta a ensefiar los nuevos formatos en una reunion posterior). En la
primera declaracion de SARA LEE ésta declara que (f153): (TEXTO ORIGINAL
CONFIDENCIAL) (resumen: las cinco empresas implicadas habrian participado en
enero del 2006 en una reunion para discutir entre todos si llevaban a cabo la
reduccion del tamafio de los envases manteniendo el precio)

Segun la primera declaracion de SARA LEE (f155): (TEXTO ORIGINAL
CONFIDENCIAL) (resumen: la primera empresa que intervino en la reunion fue
PUIG quien destacé que era muy dificil aumentar el precio de los geles de bario y
que dado que el tamario de los envases era en Espafia mayor que en el resto de
paises y que el tamafio medio familiar estaba reduciéndose. lo que ellos iban a
hacer era reducir el tamario de los envases. SARA LEE comunico al resto que
estaban estudiando la misma estrategia y que pensaban seguir a PUIG. Henkel
también se manifesté a favor de esa estrategia, mientras que COLOMER no se
mostro interesada y COLGATE condicion6 su acuerdo a ver los nuevos envases de
PUIG, quien le contesto que los envases estarian listos en la proxima reunion))

En el acta de inspeccién de 17 de junio de 2008, el Director General de SARA LEE
declara de nuevo que (f1566):

‘k. Se le pregunta por qué ha permanecido estancado en 750 ml tantos anos si el
mercado ya reclamaba una reduccion, y por qué no tomo la decision SARA LEE de
hacerlo. Al ser preguntado manifiesta que quizas necesitaban mayor seguridad y
que una decision como esta tiene siempre un coste en caso de equivocarse.
Ademas matiza que estos cambios de tendencia estan teniendo lugar en los ultimos
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anos. Detalla que en la primera reunion (noviembre/diciembre de 2005) con los
competidores, en la que PUIG informa que efectivamente va a reducir el tamario,
precipita su decision (ya que asi tiene cierta seguridad de que el tiempo de
competencia entre ellos se reduce). En la misma reunion se acuerda también
reducir el tamario de los formatos mas grandes de 1500 a 1200 ml. Manifiesta
también que en dicha reunion COLGATE no confiaba en el anuncio de PUIG y pidi6
una maqueta o croquis de los nuevos envases. Se acuerda una segunda reunion.
COLGATE posteriormente informa que no acudira a la misma (decision que toma a
raiz del incidente de Francia) lo que lleva al Sr. [XXX] a llamar a HENKEL para
averiguar qué sucedia. Acuden a una segunda reunion (marzo 2006) en un bar,
PUIG, HENKEL y SARA LEE, para que se compruebe si efectivamente PUIG va en
serio. En la misma se les ensefia una maqueta. A partir de ese momento confirma
que no ha habido mas reuniones”.

(f1052) SARA LEE realiza una segunda declaracion el dia 30 de abril de 2008, tras
haberse sometido la empresa a un proceso de revisién de su actividad desde la
Optica de su cumplimiento de las normas de competencia que complementa a la
primera, en la que declara:

(TEXTO ORIGINAL CONFIDENCIAL) (resumen: que las fechas propuestas para los
cambios en el mercado fueron Junio de 2006 para MYRURGIA; Septiembre de
2006 para Sara Lee; Octubre de 2006 para Colgate y Noviembre-Diciembre de 2006
para HENKEL. También se discutié sobre una subida precios para el afio 2006 y
MYRURGIA y COLGATE citaron expresamente el precio al que venderian
LACTOVIT y KINESIA y NB) y Sara Lee comunico que no los subiria. Se hablo de
intentar otros acuerdos en reuniones posteriores, y en concreto se acordé una
celebrar una segunda reunion en febrero de 2006 en la sede de Bimbo de Sara Lee
con el propdsito de analizar la situacion).

— Sobre la convocatoria de la reunion. Consta en el expediente (f17), segun la
primera declaracion de HENKEL que: (TEXTO ORIGINAL CONFIDENCIAL)
(resumen: HENKEI y SARA LEE fueron las primeras convocadas por PUIG, y que
luego HENKEL convocé a COLGATE y COLOMER)

Segun declaracion primera de SARA LEE (f155 y f1799): (TEXTO ORIGINAL
CONFIDENCIAL) (resumen: PUIG tuvo la iniciativa de reducir el tamarfio de los
envases y le plante6 a SARA LEE la oportunidad de logara una cuerdo con los
principales lideres para hacerlo conjuntamente. Posteriormente SARA LEE se puso
en contacto telefénico con HENKEL, y éste con COLGATE. Declara no saber quien
convoco a COLOMER,).

Consta en el expedienten nota obtenida por la DI durante la inspeccién domiciliaria
en la sede de HENKEL de una pagina de la agenda de la secretaria del DG de
HENKEL en la que como él mismo declara (f2741):

(TEXTO ORIGINAL CONFIDENCIAL) (resumen: La copia obtenida por la DI
corresponde a una pagina del cuaderno de su secretaria del dia 4 de noviembre de
2005. en dicha pagina aparecen los contactos con varios competidores
presumiblemente relacionado con las reuniones mantenidas entre finales del 2005 y
principios del 2006 para tratar el acuerdo de reduccion de envases. En dicho
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documento constan las referencias a los Directores Generales y sus secretarias, asi
como a diversas fechas que probablemente eran las propuestas para fijar la primera
reunion).

PUIG admite esta primera reunién y admite que algun asistente, sin especificar
quien, le solicitdé pruebas de que iban a reducir sus formatos, lo cual coincide con lo
declarado por SARA LEE, quien ademas sefala que quien solicité dicha informacion
fue COLGATE (f7353).

3.2.2. Segunda reunion

— Sobre la fecha y lugar de realizacién. Constan las declaraciones de HENKEL y
SARA LEE. HENKEL declara (f18) que:

(TEXTO ORIGINAL CONFIDENCIAL) (resumen: la segunda reunion se celebro en
marzo de 2006 en la misma sede que la anterior y a la que asistieron los directores
generales de las cinco implicadas, PUIG, SARA LEE, COLOMER, COLGATE) y
HENKEL).

No obstante, HENKEL rectifica mas tarde esta fecha en su declaracion de 27 de
marzo de 2009 (quinta y sexta declaracion), confirmando que se produjo el 13 de
febrero de 2006, (f5092 y ss.)

(TEXTO ORIGINAL CONFIDENCIAL) (resumen: la reunion del 13 de febrero se
convocoO la semana anterior; se convoco a los cinco representantes de las cinco
implicadas; nadie anuncié su no asistencia; el lugar de celebracion fue el mismo de
la anterior; la reuniéon se celebro tal y como fue convocada, con la asistencia de
todos; COLOMER comunico que no reduciria el tamafio de sus envases y Colgate
no hizo ningun comentario. Tras terminar esa reunion, los representantes de
HENKEL, SARA LEE y PUIG, que se conocian por haber trabajado juntos con
anterioridad tomaron el aperitivo en un bar proximo. Constan llamadas telefonicas
posteriores a ese dia de HENKEL a COLGATE, sin obtener de COLGATE una
decision final)

— Por su parte, SARA LEE, en su declaracién primera (f153) declara: (TEXTO
ORIGINAL CONFIDENCIAL) (resumen: que las cinco asistentes a la primera
reunion acordaron tener una segunda reunion pero que ésta finalmente no se
realizo, aunque representantes de PUIG, SARA LEE y HENKEL si se volvierona
reunir una segunda vez entre febrero y marzo de 2006 para confirmar la reduccion
de los envases”

— Sobre los asistentes: HENKEL declara que a esta reunién fueron convocados los
cinco implicados en este expediente, y que nadie confirmo6 su no asistencia. Aporta
correo electronico enviado a SARA LEE con el listado de nombres, direcciones y
teléfonos de los cuatro convocados a la reunion (f5106) y justifica la ausencia en
dicho listado de SARA LEE porque era precisamente en su sede donde se iba a
celebrar la reunion, mientras que el correo tenia por objeto poner en conocimiento
de la secretaria del Director General de SARA LEE los asistentes a la misma.
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3.3.

Respecto a la fecha del 13 de febrero de 2006, consta en el cuaderno de la
secretaria del Director General de HENKEL, en copia obtenida por la DI en
investigacion domiciliaria.

Sobre la convocatoria, HENKEL ha aportado un cuadro resumen donde
cronoldgicamente se reflejan las llamadas realizadas por el Director General al resto
de sus competidores. Dichas llamadas se produjeron en los dias previos a la
reunion del 13 de febrero, asi como una llamada ese mismo dia por la tarde al
representante de COLGATE, y otras dos en dias posteriores (f5010).

SARA LEE en su segunda declaracion (f1054) explica que la segunda reunidén que
se acordd mantener durante la primera reunidn no llegé a celebrarse debido a que
COLGATE se habia negado a asistir con motivo de las recientes actuaciones
contra COLGATE de las autoridades de competencia en Francia. (TEXTO
ORIGINAL CONFIDENCIAL) En su lugar, HENKEL, PUIG y SARA LEE se habian
reunido en un bar préximo a las oficinas de SARA LEE.

Consta en el expediente (f4179) correo electrénico de la matriz de COLGATE, el 16
de febrero de 2006, dando o6rdenes estrictas de mantener los contactos con los
competidores al minimo absoluto y no tratar temas de precios, descuentos y otras
estrategias comerciales con competidores.

3.2.3. Tercera reunion

Segun la declaracion primera de HENKEL (f18), consta que:

(TEXTO ORIGINAL CONFIDENCIAL) (resumen: Hubo una tercera reunioén entre
los directores de ventas de SARA LEE, PUIG y HENKEL IBERICA , tras sus
asistencia a una reunion en Madrid en la sede de STANPA para discutir los detalles
de la implementacion de la cuerdo adoptado de reducir los envases ).

Sobre la implementacién del acuerdo
3.3.1. Del cambio de formato

(f181 y f1566), SARA LEE declara que: (TEXTO ORIGINAL CONFIDENCIAL)

(resumen:

(i) En julio de 2006 MYRURGIA redujo algunos formatos y mantuvo otros:

(ii) en septiembre-octubre de 2006 los redujo SARA LEE, aunque realizo ciertos
rellenos

(iii)  en enero de 2007 HENKEL redujo el tamario de sus envases.

(iv)

a partir de abril de 2008 COLGATE va a reducir el tamario de sus productos,
segun informacion del mercado

(f19) HENKEL declara:

(TEXTO ORIGINAL CONFIDENCIAL) (resumen: que en las fechas acordadas tanto
PUIG como SARA LEE y HENKEL implementaron el acuerdo, HENKEL lo hizo en los
meses de enero (La Toja), febrero (FA) y junio (Magno) de 2007).

Y aporta como documentos de prueba el siguiente correo electronico (f20):
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“Anexo 15 Correo electronico de D? [XXX] al Sr. [XXX] de fecha 25 de abril de 2007: el
25 de abril de 2007 el Sr. [XXX] recibi6 un correo electronico de D? [XXX] de la
empresa Winche. Esta empresa se dedica a servicios de merchandising. El correo
electronico contiene un resumen de la situacion actual del mercado de productos
cosméticos. En este correo electronico se menciona la reduccion del formato y su
aceptacion por los consumidores: “Respecto a los geles, el envase de 650 no gusta
demasiado entre los consumidores (porque habéis mantenido los precios igual). La
gente se queja, aunque las ventas sigan manteniéndose estables. Lo que si me han
comentado en varias tiendas es que Lactovit ha disminuido notablemente sus ventas,
pese a ser lider en esta categoria. EI cambio a 650 ml les ha hecho dafio y se aprecia
un aumento de la actividad promocional (formato con mas cantidad o 50% de
descuento en la compra de la 22 unidad)...”. Lactovit es una marca del grupo PUIG.”

(f3967) documento de HENKEL con las fechas de cada reduccion, en respuesta a
solicitud de informacion requerida por la DI (24/02/2009).

Cuadro 1
“ 2006 Nuevo Formato Fecha Nuevo Formato Fecha
SARA LEE mi mi Sep 06
Sanex 750/900/100/1500 | 500/650/750/900/1200 500/600/700/850/1200 | Sep 08
COLOMER
Natural 750/900/1000 No cambia
Honey
PUIG
Kinesia 750/900/1200/1500 |  650/780/1000/1200 | Jul 06
Lactovit 500/750/900/1500 |  400/650/750/1200 | “dep
’F',’e”". 750/900/1000 650/750/1200 Sep 06
ravia
S3 750/900/1000 650/750/1000 Abril 07
COLGATE
NB No cambia pero lanza | Marzo "
N v 500/750/900 ) cambia pero an: ik 400/500/600/700/? | Jun 08
HENKEL
LaToja 750/900/1000 650/750/900 En 07 600/700/850 J’Z’r%'g
Magno 750/900/1000 650/750/900 Abril-Jul 600/700/850 May-
07 Jun 09
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Fa 750/900/1000 650/750/900 Feb 07 650 Jun 09”

En un documento de HENKEL (f3968) se detalla la informacion siguiente:

Cuadro 2
“CHANGING COMPANIES

STD: 750 ml — 650 ml

PUIG SARA LEE HENKEL
v' Kinesia (july 06) v' Sanex (Sep 06) v' La Toja (Jan 07)
v Lactovit (Sep 06) V' S3 (Abril 07) v Fa (Feb 07)
= also 500 mi— 400 mi v' Magno (jul 07)”

v' Heno Pravia (Sep 06)

(f2120) Information Resources Espafa S.L., empresa que opera en el sector de los
estudios de mercados, certifica que los cambios de formato de 750ml a 650 ml de las
empresas imputadas en el expediente se realizaron en las fechas siguientes:

Cuadro 3

“ De 750 ml a 650 ml
SARA LEE
S3 Marzo 07
SANEX Septiembre 06
MOUSSEL Marzo 07
PETIT CHERI Febrero 07
GRUPO PUIG
KINESIA Julio 06
LACTOVIT Julio 06
HENO DE PRAVIA Octubre 06
HENKEL
FA Febrero 07
LA TOJA Enero 07
MAGNO Abril 07"
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(f6630), en respuesta al requerimiento de informacién realizado por la DI a PUIG, ésta
declara haber reducido el tamafio del formato estandar en el que envasa el gel que
fabrica en las fechas siguientes:

— Lactovit (650ml) el 1 de julio de 2006
— Kinesia (650ml) el 1 de junio de 2006
— Heno de Pravia (650ml) el 1 de agosto

En otros documentos del expediente (f6212) también se acredita la reduccion de
formato de PUIG. Respecto a COLGATE, tal y como recoge la PR en el parrafo 156 del
PCH: “Por lo que se refiere a COLGATE, en la contestacion al requerimiento de
informacion realizado por la DI y contestado por la empresa el 13 de marzo de 2008[9],
se indica que esta empresa realizo la reduccion del formato del producto “Palmolive
Naturals” de 750 ml al nuevo formato de 600 ml. el 1 de junio de 2008, manteniendo el
precio del producto de 750 ml. También (folio 4641):

“(...) Los formatos de envase para geles que ha utilizado CP Espafia han sido
los siguientes:

a. 750 mi: se ha utilizado para Palmolive Naturals hasta el 1 de junio de 2008.
b. 600 ml: se ha utilizado para Palmolive Naturals desde el 1 de junio de 2008”.
3.3.2. Del mantenimiento del precio por unidad de envase, no de producto

Existen numerosos documentos en el expediente donde se explicita la intencién de los
imputados de mantener el precio del envase una vez reducido su tamafo, como
prueban los siguientes hechos:

(f3723) MAGNO, LA TOJA Y FA, mantienen los precios entre enero 06 y enero 07
iguales, una vez reducido el formato, segun declara HENKEL: “En el afio 2007, y en
base a una decision tomada en el ario 2006, el formato para sus tres marcas se redujo
a 650 ml mientras que el precio de cesion a la distribucion y de venta al publico
recomendado no se modificaron como consecuencia de dicha reduccion”.

SARA LEE declara (f158) que el: (TEXTO ORIGINAL CONFIDENCIAL) (resumen: el
objetivo de la reunién era lograr la reduccion de los envases de todos ellos).

En la informacion obtenida en inspeccion domiciliaria de PUIG (f2410) consta el
siguiente documento de junio de 2005, donde se explicita el mantenimiento del precio
del formato reduciendo su capacidad,

“4.2. Proyecto Downsizing en Gel Nutritivo

v' Pasar a tamafo 650 ml. Manteniendo precio (€/ud; no €/ml). Formato
promocional de 780 ml. (+20%)

v' Minimizando la percepcién del consumidor (maxima apariencia de botella)

v' Justificandolo ante el cliente y el consumidor con un valor afadido
(ingrediente)

v' Asegurando el seguimiento de las marcas lideres
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v Ahorro estimado 12 meses — CONFIDENCIALE”.

y en (f4371) constan mas pruebas de reduccion de tamafo manteniendo el precio
como muestra el contenido de la siguiente presentacion:
“Downsizing
v Botella 750 ml vs 650 ml con el mismo precio *
0 Ahorro coste 750 ml vs 650 ml/1000 unid: CONFIDENCIAL euros

!

CONFIDENCAIL ahorro
Venta unidades: CONFIDENCIAL unidades
-10% unidades: CONFIDENCIAL unidades
Ahorro anual de CONFIDENCIAL euros — CONFIDENCIAL % s/NR
(incremento mkt contribution)
(*) Riesgo caida en ventas CONFIDENCIAL por sicing.

Declaracion de COLGATE (f7124)

“(a) Es muy importante resaltar que cuando las empresas que acaban de mencionarse

gjecutaron su acuerdo y rebajaron el tamario a 650 ml manteniendo el precio de los
anteriores formatos de mayor capacidad, lo que realmente estaban haciendo era
ocultar una subida del precio de cesion (SPI), mientras que CP Esparfia hizo lo
contrario”...

A la vista de esta informacién la DI realizé requerimiento de informacion solicitandoles
precios que los imputados habian aplicado durante los ultimos afos y el formato al que
lo aplicaban. El resultado de dicha informacién se resume en los cuadros que siguen:

Cuadro 4

EMPRESA MARCA FORMATO ANO PRECIO FOLIO
HENKEL (*) PRECIO FA 750 2004 3698/
BASE/PVP Recomendados 750 2005 3732
minimo oferta. Las tarifas de 750 2006
2009 estan en vigor desde 650 2007  [Confidencial]

15 nov 2008 650 2008
650 2009
MAGNO 750 2004 3698/
750 2005 3732
750 2006
650 2007  [Confidencial]
650 2008
650 2009
LA TOJA 750 2004 3698
750 2005
750 2006
650 2007  [Confidencial]
650 2008
PUIG LACTOVIT 750 2004 5060/

18



CNC

COMISION NACIONAL pe LA COMPETENCIA

(Precio Base) 750 2005 5061
650 2006
650 2007  [Confidencial]
650 2008
KINESIA 750 2004 5066/
750 2005 5067
650 2006
650 2007  [Confidencial]
650 2008
HENO DE 750 2004 5074
PRAVIA 750 2005
650 2006
650 2007  [Confidencial]
650 2008
SARALEE MOUSSEL 750 2006 4035
(Precios Tarifa o Base) 650 2007
2008
2009 [Confidencial]
SANEX 750 2006
650 2007
650 2008
650 2009 [Confidencial]
S3 750 2006
650 2007
650 2008
650 2009 [Confidencial]

Fuente: elaboracion propia sobre las respuestas de las empresas al requerimiento de informacion de la
DI.

En sus respuestas a los requerimientos sobre informacion de precios, se incluyen las
siguientes definiciones y conceptos sobre precios:

» PUIG declara (f5054): “Es preciso indicar que los datos aqui facilitados son las
tarifas oficiales de precios que se comunican para todos los distribuidores. Como
es practica habitual, sobre estas tarifas se aplican las condiciones comerciales
negociadas con cada uno de los diferentes clientes y centrales de compras (por
ejemplo, descuentos por pronto pago, por volumen, etc.), para obtener los precios
netos a los que cada uno de éstos compran. Dichas condiciones comerciales
particulares se negocian normalmente cada afo con cada uno de los clientes y
pueden variar de afilo en afio en un mismo cliente”,

= SARA LEE declara (f4034): “El precio tarifa, que es el que SARA LEE publica y
entrega a los clientes cada afio como precio al que esta dispuesta a vender sus
productos a cualquiera que se lo pida (y que se corresponde grosso modo con el
precio que aparece en los documentos 1 a 4 aunque puede haber diferencias
debido al caracter “reconstruido” de los precios de tarifa que aparecen en el
Documento n° 5 a lo que se ha hecho referencia mas arriba; el precio negociado
que, sobre la base del precio tarifa, incluye los descuentos comerciales habituales,
esto es, es el precio que se cobra a aquellos clientes con los que la forma de
negociacion consiste en acordar descuentos respecto del precio de tarifa; y, el
precio de cesion que es el precio neto, es decir, incluye no solo los descuentos sino
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también cualesquiera promociones acordadas con el cliente. Por ejemplo,
descuentos o pagos adicionales que el fabricante hace al distribuidor por incluir su
producto en catalogos o realizar acciones comerciales en sus establecimientos.
Como puede deducirse facilmente, el precio de tarifa no es un verdadero precio:
ningun cliente pago el precio de tarifa. Se fija unilateralmente por el fabricante y se
entrega a los clientes.

» HENKEL declara (f3698): “Asi de acuerdo con las tarifas generales los precios de
tarifa a la distribucion o precios base (antes descuentos) y los precios
recomendados de venta al publico han sido los siguientes en euros:”

4. Sobre los efectos de la conducta

4.1. Intenciones previas al acuerdo de reduccion del formato estandar

Tal y como a continuacion se reproduce, la PR de la DI considera acreditado el
interés de varias empresas por reducir los formatos previamente a la formacion
del cartel.

“4.1. 2004/2005: Estudios sobre una posible reduccion del formato

(110)

(111)

(112)

Desde el afio 2004 varias de las empresas incoadas en el presente
expediente habian estudiado una posible reduccion del formato de los geles
de bario y ducha. Asi, tal y como se puede comprobar de las declaraciones
del Director General de la empresa SARA LEE y que constan en el acta
levantada durante la inspeccion del 17 de junio de 2008 en los locales de la
citada empresa, queda acreditado que ésta habia estado evaluando, desde
el afio 2004, la conveniencia de reducir sus formatos estandar de 750 ml. En
el punto (13).b del acta puede leerse: “Se le pregunta por la razén del cambio
de estrategia anterior, de 750 a 650ml. Al ser preguntado manifiesta que
SARA LEE ya venia estudiando la estrategia de cambio de formato desde
2004, principalmente debido a que los formatos espafioles han sido
tradicionalmente mas grandes y mas baratos que los del resto de paises
europeos debido al mayor numero de miembros que componen la media del
hogar espariol, del aumento de costes y de la individualizacion del
consumidor” (folio 1565).

El dato anterior también viene corroborado en el documento “SANEX 650 ml.
CONSUMER REACTION TEST” del 11 de marzo de 2004, encontrado
durante la inspeccion de la empresa SARA LEE (folios 6274 al 6284), que
contiene un analisis de la posibilidad de reducir el formato de gel “SANEX” a
650 ml. En este documento se plantea la reduccién de los formatos, junto con
una reduccion de precio respecto del nuevo formato, de menor capacidad.

La reduccion del formato de geles de bafo y ducha fue estudiada asimismo
por PUIG en el afio 2004, tal y como se desprende del anélisis de la
presentacion de PowerPoint recabada en la inspeccion de dicha empresa,
titulada “PRESENTAC. PUIG 13-07-04.ppt”. Efectivamente, en dicha
presentacion se pone de manifiesto el interés de PUIG en reducir el formato
de 750 ml a un nuevo formato de menor tamaro, pudiendo leerse:
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(113)

(114)

(115)

‘PROPUESTA Lanzamiento tamafios 600/650 ml. como Standard vs. 750 ml.
actual, aprovechando la desaparicion de la Ley de Gamas en Espana” (folio
6218)°. Asimismo, dicho documento, al analizar distintos aspectos de la
propuesta de reduccion, consideraba necesario como condicion de ésta, que
el lider de la categoria realizase el cambio en primer lugar. Asi, en la
presentacion se cita textualmente: “Condicion -> Lider categoria debe
implementar primero” (folio 6219)*.

Finalmente, del analisis de la propuesta de reduccion incluida en el
mencionado documento, queda acreditado que la empresa PUIG estimaba
también necesario un acuerdo en este punto entre los principales
protagonistas de la categoria, recomendando no implementar la reduccion de
no existir dicho acuerdo. Asi, puede Ileerse en Ila presentacion:
‘PROPUESTA: Recomendamos seguir con formatos actuales si no logramos
acuerdo con los principales protagonistas de la categoria™ (f6221).

Esta conveniencia sefialada por PUIG respecto a la necesidad de que las
empresas propietarias de las marcas lideres realizasen la reduccion queda
también acreditada por el documento “DIVISION HIGIENE ESTRATEGIA
20067, fechado en junio de 2005, encontrado en la inspeccion de la empresa
PUIG, que trata sobre la estrategia comercial de esta empresa para el
siguiente ario.

En los epigrafes del apartado correspondiente al proyecto Downsizing
(“Proyecto Downsizing en Gel Nutritivo”), donde se detallan los puntos
principales para llevar a cabo el citado proyecto, se especifica la necesidad
de asegurar el sequimiento de las marcas lideres. EI documento especifica,
en concreto (f2410)°:

“Pasar a tamarfio 650 ml. manteniendo precio (€/ud; no €/ml). Formato
promocional de 780 ml. (+20%)

Minimizando la percepcion del consumidor (maxima apariencia botella)

Justificandolo ante el cliente y el consumidor con un valor afiadido
(ingrediente)
Asegurando el seguimiento de las marcas lideres

“

Ahorro estimado 12 meses =>

® Documento electrénico recabado en la inspeccion de la empresa PUIG con titulo PRESENTAC. PUIG
13-07-04.ppt, de 31 de agosto de 2004.

* Documento electrénico recabado en la inspeccién de la empresa PUIG con titulo PRESENTAC. PUIG
13-07-04.ppt, de 31 de agosto de 2004.

® Documento electronico recabado en la inspeccién de la empresa PUIG con titulo PRESENTAC. PUIG
13-07-04.ppt, de 31 de agosto de 2004.

® Documento en formato papel recabado en la inspeccién de PUIG con titulo “DIVISION HIGIENE
ESTRATEGIA 2006”, de junio de 2005.
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(116) Del analisis de los documentos obrantes en el expediente queda acreditado
que las fechas planificadas por PUIG para realizar el proyecto
‘DOWNSIZING”, consistente, tal y como puede verse en el anterior punto, en
reducir el formato de geles de bafo y ducha a 6560 ml manteniendo el precio,
eran entre julio y septiembre del 2006.

(117) Asi consta en el documento “DIVISION HIGIENE ESTRATEGIA 2006’
recabado en formato papel durante la inspeccion y mencionado en el punto
anterior, el cual contiene un calendario de proyectos, en el que el citado
proyecto de “DOWNSIZING” aparece programado para los meses de Julio-
Agosto-Septiembre de 2006 (“JAS06”) (folio 2412).

(118) Otro tanto sucede con los documentos en formato electronico recabados en la
misma empresa. Asi, en el correo enviado por un empleado de la empresa
PUIG a varios destinatarios de la misma empresa el 17 de septiembre de
2005, puede leerse (folio 6215)":

"Desde Trade se plantea que el Downsizing planteado para Julio debera
atrasarse a septiembre porque no esta suficientemente separado el
lanzamiento en marzo/abril y el downsizing en julio”.

Igualmente respecto a COLGATE consta correo electronico aportado por él mismo al
expediente en el que el 27 de octubre de 2005 el Director General COLGATE se
planteaba dicha reduccién, y solicita informacion a sus empleados sobre qué
alternativas de reduccion habria entre 750 ml y 500 ml (f7132).

4.2. Situacidon competitiva en el mercado antes del acuerdo

Consta correo electronico en el expediente entre personal de COLGATE (f2033) con
fecha 1 de agosto de 2005 en que entre las propuestas sobre temas para trabajar en
los meses posteriores consta “3) PVP’s: “contener” al maximo esta guerra. Como
alguien dijo sabiamente: Esta no es una guerra que ganaremos de una vez, iremos
ganando batallas”, y el 8 de agosto de 2005 en contestacion a este correo, enviado por
el Director General de COLGATE se puede leer: “Estoy de cuerdo con todo lo que has
puesto aqui. Lo unico que, para mi beneficio propio, he decidido compactarlo en 10 (por
redondear) y he seleccionado a mi parecer lo que le dara mas impacto a la compariia
en ventas y utilidades. ... Bien pudiera servir como un preambulo al Budget (de nuevo
para discutir): 1. Mantener los precios actuales (contener la guerra) 2. Implementar los
aumentos de precios del 2006 en el Q1......”

4.3. Mercado afectado

Las marcas afectadas por la reduccion del formato abarcan toda la gama de precios en
el mercado del gel, tal y como muestra el siguiente grafico (f1625), por lo tanto el
mercado afectado no es soélo el denominado Premiun por SARA LEE.

Cuadro 5

"Correo electrénico enviado el 17/10/2005 con titulo "Resumen Demand Meeting Consumo", recabado
en la inspeccion de la empresa PUIG.
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GRUPO 123€

GRUPO 2 entre
2€y25€

GRUPO 3 = 2€

2007
CONF Magno — CONF € (HENKEL)
CONF Moussel — CONF € (SARA LEE)
CONF SANEX (SARA LEE)
CONF
CONF
CONF Kinesia —CONF € (PUIG)
Lactovit — CONF € (PUIG)
La Toja — CONF € (HENKEL)
2,00 Fay NB — CONF € (HENKEL y COLGATE)
NH — CONF € (NATURAL HONEY, COLOMER)
S3 — CONF € (SARA LEE)
1,80
1,60

Fuente: documentacion SARA LEE (Confidencial) f1625”

En la gama alta de producto estan presentes HENKEL (MAGNO) y SARA LEE
(MOUSSEL); en la gama media estan tanto SARA LEE (SANEX), como PUIG y

HENKEL, y en la gama inferior estan SARA LEE, COLGATE, HENKEL.
4.4. Efectos sobre los precios

La informacién remitida por las empresas a requerimiento de la DI, y que en el caso de
HENKEL, PUIG y SARA LEE se ha reproducido en el Cuadro 4 del HA 3.3.2 permite
calcular las variaciones de precios y no sélo por envase, sino por unidad de producto,

en este caso el litro, tal y como muestran los cuadros siguientes.

Cuadro 6

SARA LEE

SANEX

(envase)
P. Tarifa P. Negociado P. Cesién Var_lraatili?an P. Va::laegg: P.

2004 [Confidencial] [Confidencial] [Confidencial]
2005 [Confidencial] [Confidencial] [Confidencial] 4,47 9,09
2006 [Confidencial] [Confidencial] [Confidencial] -0,99 7,69
2006 [Confidencial] [Confidencial] [Confidencial] 0,00 -1,19
2007 [Confidencial] [Confidencial] [Confidencial] 7,97 -9,04
2008 [Confidencial] [Confidencial] [Confidencial] -2,15 7,95
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2004
2005
2006
2006
2007
2008

P. Tarifa
[Confidencial]
[Confidencial]
[Confidencial]
[Confidencial]
[Confidencial]
[Confidencial]

(litro)

P. Negociado P. Cesién

[Confidencial] [Confidencial]
[Confidencial] [Confidencial]
[Confidencial] [Confidencial]
[Confidencial] [Confidencial]
[Confidencial] [Confidencial]
[Confidencial] [Confidencial]

4,47
-0,99
15,38
7,97
-2,15

9,09
7,69
14,01
-9,04
7,95

Fuente: elaboracion propia con datos remitidos por las partes (f 3698 y ss.)

Cuadro 7

HENKEL

FA P. Tarifa (envase) PVP Va”Ta"'.é" P- Variacién PVP

arifa
2004 [Confidencial] [Confidencial]
2005 [Confidencial] [Confidencial] 0,00 0,00
2006 [Confidencial] [Confidencial] 0,00 0,00
2007 [Confidencial] [Confidencial] -4,99 0,00
2008 [Confidencial] [Confidencial] 0,00 2,87
2009 [Confidencial] [Confidencial] -8,69 0,00
P. Tarifa (litro) PVP

2004 [Confidencial] [Confidencial]
2005 [Confidencial] [Confidencial] 0,00 0,00
2006 [Confidencial] [Confidencial] 0,00 0,00
2007 [Confidencial] [Confidencial] 9,63 15,38
2008 [Confidencial] [Confidencial] 0,00 2,87
2009 [Confidencial] [Confidencial] -8,69 0,00

MAGNO P. Tarifa (envase) PVP Varacion P Variacion PVP
2004 [Confidencial] [Confidencial]
2005 [Confidencial] [Confidencial] 0,00 0,00
2006 [Confidencial] [Confidencial] 2,77 5,35
2007 [Confidencial] [Confidencial] -5,01 0,00
2008 [Confidencial] [Confidencial] 0,00 4,44
2009 [Confidencial] [Confidencial] -8,09 0,00

P. Tarifa (litro) PVP

2004 [Confidencial] [Confidencial]
2005 [Confidencial] [Confidencial] 0,00 0,00
2006 [Confidencial] [Confidencial] 2,77 5,35
2007 [Confidencial] [Confidencial] 9,60 15,38
2008 [Confidencial] [Confidencial] 0,00 4,44
2009 [Confidencial] [Confidencial] -8,09 0,00

LA TOJA P Tarifa (envase) PVP Var.'l.aa‘;'l‘f’a“ P Variacién PVP
2004 [Confidencial] [Confidencial]
2005 [Confidencial] [Confidencial] 0,00 0,00
2006 [Confidencial] [Confidencial] 7,19 7,19
2007 [Confidencial] [Confidencial] -4,55 0,00
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P. Tarifa (litro) PVP
2004 [Confidencial] [Confidencial]
2005 [Confidencial] [Confidencial] 0,00 0,00
2006 [Confidencial] [Confidencial] 7,19 7,19
2007 [Confidencial] [Confidencial] 10,14 15,38
Fuente: elaboracion propia con datos remitidos por las partes (f3653 y ss.)
Cuadro 8
PUIG
LACTOVIT P. Tarifa (envase) Var_lrac!on P.
arifa
2004 [Confidencial]
2005 [Confidencial] 5,86
2006 [Confidencial] 1,70
2007 [Confidencial] 0,00
2008 [Confidencial] -4,60
2009 [Confidencial] -1,75
P. Tarifa (litro)
2004 [Confidencial]
2005 [Confidencial] 5,86
2006 [Confidencial] 1,70
2007 [Confidencial] 15,38
2008 [Confidencial] -4,60
2009 [Confidencial] -1,75
KINESIA P. Tarifa (envase) Va”Tac'.‘"" P.
arifa
2004 [Confidencial]
2005 [Confidencial] 0,00
2006 [Confidencial] 417
2007 [Confidencial] 0,00
2008 [Confidencial] -0,80
2009 [Confidencial] -13,71
P. Tarifa (litro)
2004 [Confidencial]
2005 [Confidencial] 0,00
2006 [Confidencial] 417
2007 [Confidencial] 15,38
2008 [Confidencial] -0,80
2009 [Confidencial] -13,71
EEX\?IRE P. Tarifa (envase) Var.'l.?;'i?: P.
2004 [Confidencial]
2005 [Confidencial] -21,18
2006 [Confidencial] 5,00
2007 [Confidencial] 0,00
2008 [Confidencial] -25,89
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P. Tarifa (litro)
2004 [Confidencial]
2005 [Confidencial] -21,18
2006 [Confidencial] 5,00
2007 [Confidencial] 15,38
2008 [Confidencial] -25,89

Fuente: elaboracion propia con datos remitidos por las partes (f 3698 y ss.)

La informaciéon aportada por COLGATE a requerimiento de la DI (f4637), permite
calcular las variaciones de precios que han tenido lugar en el 2006 y en el 2007,
aunqgue no especifica si es por envase o por tarifa. Por defecto son precios por envase.
Las variaciones serian las siguientes:

Cuadro 9
Precio en peninsula (€) Variacion (%)
Gel NB
2005 Confidencial]
2006 Confidencial] 2,98
2007 Confidencial] 2,04

Fte: Elaboracion propia segun datos del expediente (f4637)

La informacion aportada por COLOMER a requerimiento de la DI (f4647), permite
calcular las variaciones de precios que han tenido lugar en el 2006 y en el 2007, y que
son los siguientes:

Cuadro 10
Precios de COLOMER para el formato de 750 ml
Variacion P CESION Variacion
PVP Recomendado (€) (%) Medio(€) (%)

2004 Confidencial] Confidencial]
2005 Confidencial] 4,88 Confidencial] 0,00
2006 Confidencial] -4.65 Confidencial] -1,52
2007 Confidencial] 1,46 Confidencial] 0,77
2008 Confidencial] 3,37 Confidencial] -6,87

Fte: Elaboracién propia segun datos de aportados por COLOMER f(4647)

5. Sobre las relaciones de independencia en la toma de decisiones de la filial y
la matriz

= (f1231). Consta en el acta de inspeccion realizada a HENKEL la siguiente
pregunta y respuesta:

“4. ;Comunico a alguien perteneciente a la casa matriz, la decision de HENKEL
IBERICA, de cambiar el formato de 750 a 650 ml? EI Sr. [XXX] comunicd
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verbalmente este cambio a [XXX], pero no existen documentos por escrito.
Ademas le informé de la reunion con los competidores, pero este cambio no se
trato en el Comité Regional”.

= (f1369). Consta en el acta de inspeccion realizada a PUIG las siguientes
preguntas y respuestas:

“D. [XXX] especifica que la organizacion a nivel interno difiere de la organizacion
reflejada en el organigrama y que se organizan en division de marcas y de
mercados, siendo el responsable de esta ultima division D. [XXX] al cual reporta
la citada D? [XXX] toda la informacion y cambios que se producen de la division
a su cargo.

Preguntada por la estructura empresarial que aparece en el organigrama
facilitado, D? [XXX] aclara que la organizaciobn a nivel societario no se
corresponde exactamente con el funcionamiento interno de la empresa y que la
Divisién Puig Espafia, S.L. en la practica englobaria a ciertas divisiones de
“Antonio Puig Espafa, S.A.”, “Myrurgia, S.A.” y “Perfumeria Gal S.A.”; y que ella
es la responsable del negocio de las citadas sociedades en el ambito espariol en
relacion con el sector de geles de barios, entre otros.

Al ser preguntada D? [XXX] sobre el proceso interno de la empresa sobre toma
de decisiones, sobre todo en lo relativo a un cambio del formato de geles, ésta
afirma que es el departamento de marketing el que primero plantea el cambio,
que este cambio es planteado posteriormente a la Direccion Comercial y luego a
D? [XXX] que finalmente es la persona que toma la decision, ya se trate de un
cambio en disefio, forma, color, tamafio, etc. Finalmente la citada D? [XXX]
presenta esta modificacion a D. [XXX], a efectos informativos y de validacion”.

Y la directora de marketing, en la misma acta de inspeccion (f1372) responde
como sigue:

“Se le pregunta sobre las razones que llevaron a la empresa a cambiar los
formatos en 2006 a lo que responde que su origen es buscar el aumento de la
rentabilidad, dado que es un sector muy competitivo y por parte de la empresa,
en general, se decidio primar la rentabilidad al market share o volumen de
ventas y que la division de marketing tomo la iniciativa de al implementacion que
se habia reflejado en el plan de marketing 2006 con el “proyecto dieta”, que
afectd al cambio de formato ademas de aspectos como la mejora de la formula
del producto o la reduccion del numero de promociones, teniendo en cuenta para
todo ello la forma en la que se toman decisiones, como previamente ha
comentado [XXX], es decir, que la decision la tomé finalmente la citada Sra.

XXX,

En acta de reunion del grupo F&PG (Puig Beauty&Fashion Group) de noviembre
de 2003 dirigida por la Sra. [XXX], (f7405) constan los puntos siguientes:
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“6. Licencias. Estan abiertas las siguientes vias:

a. Puig: [Confidencial]
b. Myurgia: [Confidenciall
c. Gal. [Confidencial]

11. Lucero. [XXX] presenta situacion actual y proximos pasos (se adjuntan). Se

aprueba el plan con el analisis adicional del plan de reubicacion del actual
personal en S. Just (Myrurgia) y una propuesta conjunta clara de co-packing con
Aitena a presentar durante este mes.

16. Precios Geles: se discuten distintas alternativas que deben analizarse tanto en
cada compariia como en grupo:

[Confidencial].
[Confidencial]
[Confidencial]
[Confidencial]

= En el acta de inspeccion domiciliaria realizada en SARA LEE constan las
siguientes respuestas del Director General ([XXX]) (f1565):

C.

“Se le pregunta por el proceso de toma de decisiones de SARA LEE con
respecto a su matriz. Al ser preguntado manifiesta que ellos tienen un mayor
nivel de autonomia que el resto de multinacionales del sector. El proceso
concluye formalmente en el AOP (reunion decisoria interna) que se celebra
en el mes de marzo/abril.

Se le pregunta por el proceso de toma de decisiones de Houshold and Body
Care de cara a sus superiores. Nos informa en detalle sobre la jerarquia de
SARA LEE.

I. Presidenta de SARA LEE mundial: [XXX]
ii. Jefe de Household and Body Care a nivel mundial: [XXX]
Vicepresidentes regionales: Europa del Norte y Africa, Europa del
Sur y Este ([XXX]) y Asia y Pacifico.
fi. Director General en Espana: [XXX]

Se le pregunta como se ha transmitido a sus superiores la propuesta de
reducir formatos. Al ser preguntado manifiesta que en Marzo/Abril 2006,
coincidiendo con el afo fiscal se elabora un Annual Operating Plan (AOP)
que unas semanas antes se presenta (pre-AOP) a [XXX] (vicepresidente
regional de Europa del Sur y del Este en el momento de producirse los
hechos) y posteriormente a [XXX]. Una vez aprobado, los siguientes pasos
se suceden con rapidez ya que no hay que realizar cambios en el disefio que
impliquen inversiones en las fabricas sino que unicamente se cambia la
longitud/altura del envase. Ademas, recalca que puede darse marcha atras al
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proceso con un coste relativamente bajo si la competencia no les siguiese en
la reduccién del formato o si el consumidor redujese su demanda. Afiade que
desde que se aprueba el AOP 2006 cuentan con 5 meses de margen, ya que
durante el verano no es conveniente introducir cambios en el mercado”.

En el acta de inspeccion domiciliaria realizada en COLOMER constan las siguientes
respuestas del Director General (Sr. [XXX] (f1831):

“1. Se le pregunta por el proceso de toma de decisiones de la empresa en el ambito de
los cambios de formato de los envases de geles. Al ser preguntado manifiesta que es
primera presentado por marketing, con una implicacion directa del departamento de
produccion, y posteriormente aprobado por el Director General, en este caso él mismo.”

En el acta de inspeccién domiciliaria realizada en COLGATE constan las siguientes
respuestas del Director General ([XXX]) (f1876):

“3. ¢A quién reporta el Director General fuera y dentro de Espafia, cuando toma una
decisiéon que afecta a aspectos importantes en los productos, tales como cambios de
formato tanto en tamafio como forma o color?

A nivel nacional no reporta a nadie. A nivel internacional reporta al Presidente de
Colgate Palmolive ubicado en Ginebra”.

6. Sobre las actuaciones de COLGATE

Consta acreditado en la PR de la DI, de la informacion contenida en el expediente que:

(124) “..... se puede concluir que la empresa convocada pero ausente en dicha
reunion, COLGATE, fue plenamente consciente de la existencia del acuerdo® y
que estuvo evaluando las ventajas e inconvenientes de reducir el formato de
750 ml a 650 ml.

(125) Este ultimo hecho se considera acreditado por el documento electronico
recabado en la inspeccion realizada en COLGATE, de fecha 6 de febrero de
2006, entre la primera y la segunda reunién, consistente en una presentacion
donde se exponen los “Pros y Contras” de la citada reduccién de los formatos de
750 ml. a 650 ml. de los geles de bario y ducha, teniendo en cuenta lo valorado
en la primera de dichas reuniones (folio 4102, traducido en el folio 6252)°.

(126) En esta presentacion de COLGATE se analiza exactamente la reduccion de
formato de 750 ml. a 650 ml. pudiendo leerse textualmente SG Downsizing from
750m to 650m”.

® Folios 17, 115 y 116: Solicitud de exencion de HENKEL; folios 155, 156, 179 y 180: Solicitud de
exencion de SARA LEE; folio 1566: Acta de la inspeccion de SARA LEE y folio 5097: Declaracion verbal
de HENKEL de 27 de marzo de 2009, en el ambito de la solicitud de exencién presentada.

® Documento recabado en la inspeccion de COLGATE, con titulo "SG Downsizing Pro & Con.ppt" con
fecha 6 de febrero de 2006.
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(127) “También queda acreditado de acuerdo con lo indicado en dicha presentacion,
que COLGATE era consciente del posible comportamiento de la empresa
convocante de la reunion, es decir, PUIG, respecto de su producto Lactovit, y
asi en el archivo se puede leer literalmente: “Might be following Lactovit moving
to smaller size (not confirmed)” traducido por la empresa como “Puede que
estemos siguiendo a Lactovit en su cambio a un tamafio menor (sin confirmar)®,
de acuerdo con lo manifestado por PUIG en la reunién de 1 de diciembre de
2005 (folio 6252)°.

En sus alegaciones al PCH, COLGATE aporta minuta de una reunion fechada el 12 y
13 de septiembre de 2006 (f7200) en la que puede leerse ““HENKEL y SARA LEE son
débiles y constituyen una oportunidad de ganar cuota.” Y también, referido a geles de
bano “Espana: diferenciar la gama Segatti Premium y NPD de la botella brick Base NB
moviendo al logo Palmolive, lo que permitiré Simplificacion/Mejora de Margen. CP
Espana a desarrollar un plan de mejora del margen (primer trimestre de 2007).”

En las mismas alegaciones se aporta documento con formato de presentacién, fechado
el 8 de noviembre de 2006 (f7147), cuyo titulo es “PALMOLIVE NEUTRA BALANCE.
Plan de Defensa. Actualizacién”, en el que se incluyen acciones de denuncia ante el
organo de AUTOCONTROL DE LA PUBLICIDAD” basandose en publicidad engafiosa
y abuso de la buena fe de los consumidores (f7148), y disefio de campafa de
marketing “el tamafo si importa”.

COLGATE alega denuncias ante AUTOCONTROL de las campafias promocionales de
SARA LEE y PUIG de sus formatos de 650 ml anunciando regalo del resto de producto
hasta 750 ml. No obstante sélo constan acreditadas las denuncias a SARA LEE.
Autocontrol fall6 el 16 de noviembre en contra de la demanda interpuesta por
COLGATE, si bien ante el recurso de alza planeado por ésta, resolvido parcialmente
estimando dicho recurso el 4 de enero de 2007.

Respecto a la campafia publicitaria, consta aportado por COLGATE un documento de 8
de noviembre de 2006 (f7142 y ss.) con el disefio de dicha campafa publicitaria para
resaltar la diferencia del tamafio de COLGATE respecto a sus competidores”. Entre
otras acciones se proponia comercializar los envases con etiquetas sujetas en el tapon
del envase donde se llamara la atencion del comprador sobre la conveniencia de medir
y comparar los tamafos ofrecidos antes de adquirir el producto, para no ser liados.

7. Sobre las actuaciones de COLOMER
= Comunica que si bien hubo un proyecto de lanzar un tamafo de Natural Honey

inferior al de 750, éste finalmente no se llevo a cabo (f3591).

= Confirma la asistencia del Sr. [XXX] a la reuniéon del 1 de diciembre, que fue
convocado por HENKEL y que manifesté no estar interesado en reducir el
tamano de sus geles (f3599).

' Documento recabado en la inspeccion de COLGATE, con titulo "SG Downsizing Pro & Con.ppt" con
fecha 6 de febrero de 2006.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Normativa de aplicacion
Sobre la legislacion nacional

El dia 1 de septiembre de 2007 entr6 en vigor la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa
de Defensa de la Competencia, por la que se crea la Comision Nacional de la
Competencia (CNC) y declara extinguidos el Organismo Auténomo Tribunal de
Defensa de la Competencia y el Servicio de Defensa de la Competencia.

La conducta que la DI imputa como infractora de la LDC se inicia el 1 de diciembre de
2005, estando por tanto en vigor la Ley 16/1989 y habria continuado bajo la Ley
15/2007, de 3 de julio, de Defensa de Defensa de la Competencia, que entré en vigor el
1 de septiembre de 2007. Sobre la cuestion de cual de las dos normas debe ser
aplicada, este Consejo ya ha resuelto en su Resolucion de 12 de noviembre de 2009
S/0037/08 Companias de Seguro Decenal, donde coinciden los elementos suficientes
como aplicar el mismo razonamiento, y que es el siguiente: “Ambas normas prohiben
en su articulo 1.1.a) la misma conducta: los acuerdos que tengan por objeto, produzcan
o puedan producir el efecto de “la fijacion, de forma directa o indirecta, de precios o de
otras condiciones comerciales o de servicio” en todo o en parte del mercado nacional.
Por tanto, a efectos de la calificacion juridica de los hechos declarados probados, no
tiene ninguna relevancia aplicar una u otra Ley de defensa de la competencia. De
hecho la DI considera que la conducta imputada constituye una infraccion del art. 1.1.a)
de la Ley 16/1989 hasta su derogacion y del art. 1.1.a) de la Ley 15/2007 desde su
entrada en vigor. La DI califica la conducta imputada como un cartel, en el que
intervinieron tanto aseguradoras como reaseguradoras, por lo que también a efectos de
la eventual sancién de la infraccion del art. 1.1.a) LDC carece de trascendencia la
aplicacion de una u otra norma.”...” En casos como el presente, en los que la conducta
se extiende en el tiempo durante el plazo de vigencia de dos normas (la Ley 16/1989 y
la Ley 15/2007), de acuerdo con el art. 128 de la Ley 30/1992, el Consejo considera
que es necesario aplicar una de las dos, debiendo optar por aquella que resulte mas
beneficiosa para la empresa imputada conforme a los principios de irretroactividad de la
norma sancionadora mas desfavorable y de retroactividad de la mas favorable para el
infractor en el caso en concreto. Dado que en el marco de este expediente no es
posible afirmar que la Ley 15/2007 sea mas favorable que la ley 16/1989 para ninguna
de las empresas imputadas, el Consejo considera que ésta Ultima debe ser la Ley
sustantiva aplicable a la conducta imputada; a su calificacion y sancion. Sin embargo,
puesto que la incoacion del expediente se produjo el 1 de abril de 2008, su tramitacion
se ha realizado conforme a las normas procesales de la Ley 15/2007, pues asi resulta
a contrario de la Disposicion transitoria primera.1 de la misma.” En el presente caso la
incoacion se produjo el 16 de junio de 2008, y dada la doctrina anterior, es de
aplicacion la Ley 16/1989 en lo sustantivo, y la Ley 15/2007 en lo referente al
procedimiento.

Sobre la legislacion comunitaria

Por lo que respecta a la aplicacion del articulo 81 del Tratado de la Unién Europea
(actualmente el articulo 101 del TFUE), si bien la DI realiz6 la incoacion del expediente
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no solo en base a la posible infraccion de la normativa nacional sino también de la
comunitaria, tal y como consta en el expediente, el PCH argumenta (8165) que: “los
documentos obrantes en el expediente ponen de manifiesto que el acuerdo de
reduccion de formatos con mantenimiento de precios analizado en el presente
expediente afecto unicamente al mercado espariol”. Y continua (8166) diciendo que:
“Efectivamente, la conducta, aunque llevada a cabo por empresas que forman parte de
grupos que operan a nivel internacional, no tiene la aptitud de afectar al comercio
comunitario, sino que afecta exclusivamente al mercado nacional, restringiendo en él la
competencia, por lo que procede concluir que no ha habido vulneracion del articulo 81
del TCE.”

Tan solo HENKEL alega que la CNC deberia reconsiderar la aplicacién del articulo 81
del TCE al presente caso. La aplicacion del actual articulo 101 del TFUE requiere la
apreciacion de afectacion al comercio entre Estados miembros, y en las Directrices de
la Comisidn relativas al concepto de efecto sobre el comercio (DOUE C 101 de 27 de
abril de 2004) se establece la regla de ausencia de efecto apreciable sobre el comercio
o regla AEAC (83). El criterio del efecto sobre el comercio se basa en principios
generales como que:”E/ criterio del efecto sobre el comercio es un criterio autbnomo del
Derecho comunitario que debe evaluarse por separado en cada caso” (812) y que “el
acuerdo o la practica debe afectar al comercio entre Estados Miembros de manera
“significativa”, (813). Sefalan estas directrices que “al aplicar el criterio del efecto sobre
el comercio, deben tenerse especialmente en cuenta tres elementos: a) el concepto de
“comercio entre los Estados miembros, b) la nocion de “puede afectar” y c) el concepto
de “apreciabilidad’ (818). En el caso presente el producto en cuestion, el gel de bafio y
ducha es un producto que por su propia naturaleza es susceptible de generar un
comercio entre Estados miembros, y por tanto atendiendo al primer elemento a tener
en cuenta, éste existe y por tanto procede continuar con el analisis. Sobre la nocién de
“‘puede afectar” nos encontramos con que el acuerdo consiste en reducir la capacidad
del envase en el que comercializa el producto manteniendo su precio, es decir, se trata
de vender al mismo precio una menor cantidad de producto, lo que obviamente
equivale a vender el mismo producto a un precio mayor en el mercado espanol. Por lo
que se deduce de lo investigado, los bajos margenes de comercializacién (escasa
rentabilidad) de este producto en el mercado espafiol en comparacién con los que
éstas mismas empresas obtienen en otros paises, en su condicibn de empresas
multinacionales presentes en todos los paises de la UE, es la principal de las razones
argumentadas por los imputados para justificar su cambio de formato. Se argumenta
que el formato espanol es notablemente superior al del resto de paises europeos
debido a que tradicionalmente nuestra composicién familiar ha sido de mayor tamafio
que la de paises vecinos, pero que dicha estructura familiar ha experimentado un
cambio en los ultimos afos adaptandose a los perfiles europeos, con lo que la
tendencia natural seria la reduccién del formato planteada ya con anterioridad. En este
contexto, si bien el principal afectado con el acuerdo es el mercado espafol, donde se
produce el incremento directo de los precios, cabe suponer que a pesar de que el
formato espafiol no coincida con las costumbres de otros paises europeos, el hecho de
que el precio del producto sea notablemente inferior al de dicho paises podria
incentivar a los distribuidores de otros paises a importar estos formatos si con ello
consiguen aumentar sus margenes de distribucion, y en este sentido el acuerdo
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supondria retirar un producto del mercado que podria tener como efecto una limitacion
en los intercambios comunitarios. En este sentido entiende el Consejo que concurre en
sentido positivo el segundo elemento a tener en cuenta, el de “puede afectar’. Queda
por ultimo analizar el concepto de la apreciabilidad. Es cierto que las empresas
imputadas en el presente expediente representan aproximadamente la mitad del
tamano del mercado de producto, el de los geles de bafio y ducha, y ello en principio
debe alertar sobre la posible valoracién positiva de la apreciabilidad. Sin embargo, en el
caso presente concurren otras circunstancias que llevan a este Consejo a valorar que
si bien el acuerdo tiene la capacidad tedrica o potencial de afectar el comercio
intracomunitario, no aprecia que dicha afectacion pudiera ser significativa. Esta
conclusion se deriva del analisis conjunto realizado sobre como estan organizados los
sistemas de distribuciéon y comercializacion de productos, sobre la presencia de las
imputadas en el resto de paises de la UE, y sobre las caracteristicas de la distribucion.
Se deduce del expediente que los fabricantes de gel imputados en este expediente
comercializan una parte importante de sus productos a través de las grandes
superficies comerciales, muchas de ellas multinacionales implantadas en toda la UE, y
tiendas especializadas, discutiendo directamente con ellas las condiciones de venta, y
aplicando descuentos y promociones en funcidén de las caracteristicas propias de cada
distribuidor, esto es, en funcién fundamentalmente del poder negociador de cada uno
de ellos. Las imputadas operan en el resto de paises de la UE, con sede en muchos de
ellos, comercializando ellas mismas sus productos, y no cabe apreciar la existencia de
indicios de que el acuerdo vaya a alterar de forma significativa la operatividad actual de
los canales de distribucion existentes en el sentido de dificultar el comercio
intracomunitario. Por ello, este Consejo considera que en el caso concreto que nos
ocupa en esta Resolucion, analizadas las caracteristicas de la conducta en el contexto
econdmico en el que desarrollan las relaciones comerciales entre fabricante y
distribuidor, no cabe apreciar indicios de afectacion significativa del comercio
intracomunitario, y por tanto no seria de aplicacion el articulo 101 del TFUE.

SEGUNDO.- El objeto de la presente Resolucion

El objeto de esta Resolucion es determinar si tal y como propone la DI las empresas
implicadas han infringido la LDC, debiendo valorar para ello los hechos acreditados en
el expediente y las alegaciones presentadas por las partes interesadas en el mismo.
Debe también resolver el Consejo las cuestiones planteadas con respecto a las
solicitudes de aplicacion de exencion total y de reduccion de las sanciones en virtud del
nuevo programa de clemencia que la Ley 15/2007 ha incorporado a nuestro
ordenamiento juridico.

La propuesta elevada por la DI al Consejo de la CNC se plantea en los siguientes
términos:

En primer lugar que se declare que HENKEL IBERICA S.A. y su matriz, HENKEL AG
CO KGAA, SARA LEE HOUSEHOLD & BODY CARE ESPANA, S.L. y su matriz, SARA
LEE CORPORATION, PUIG BEAUTY & FASHION GROUP S.L. y COLGATE
PALMOLIVE ESPANA, S.A. y su matriz, COLGATE PALMOLIVE HOLDING S. COMP.
P.A. son responsables de haber acordado la reduccion del formato de venta de los
geles de bano y ducha desde una capacidad de 750 ml a 650 ml manteniendo el precio
de venta del envase en el mismo nivel. Esta conducta debe ser valorada como una
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conducta colusoria del articulo 1 de la LDC, teniendo por objeto y efecto una fijacién
indirecta de precios. Propone igualmente que dicha conducta colusoria se tipifique
como infraccion muy grave del articulo62.4.a) de la LDC, y que consecuentemente se
les imponga a los infractores la sancién prevista en el articulo 63.1.c) de la LDC para
las infracciones muy graves aplicando los criterios previstos en el articulo 64 para
determinar el importe de la sancion.

En segundo lugar propone que se proceda al archivo de las actuaciones contra THE
COLOMER GROUP SPAIN, S.L., por no haber quedado acreditada la comision de la
infraccion analizada en este expediente por dicha empresa.

Por ultimo, en aplicacion de lo dispuesto en la LDC y el RDC respecto del programa de
clemencia, y a la vista de lo actuado, propone que se exima del pago de la multa a
HENKEL IBERICA, S.A. y a su matriz, HENKEL AG CO KGAA, de acuerdo con la
exencidon condicional que en su dia concedié la DI de conformidad con lo establecido
en el articulo 65.1.a) de la LDC vy el articulo 47.1 del RDC. Fundamenta dicha
propuesta en que esta empresa fue la primera en aportar los elementos de prueba que
a su juicio le permitieron ordenar el desarrollo de una inspeccién en los términos
establecidos en el articulo 40 de la LDC en relacion con el cartel descrito en la citada
solicitud de exencién, en el mercado de geles de bafio y ducha en el territorio nacional.

Ante esta propuesta de la DI, las cinco partes interesadas en este expediente han
presentado sus alegaciones, que se han resumido en los Antecedentes de esta
Resolucion y que van a ser confrontadas con las propuestas de la DI y valoradas por el
Consejo de la CNC en los siguientes fundamentos de derecho de esta Resolucion,
segun la naturaleza de las mismas, y sefialando en cada caso quien presenta cada una
de ellas.

TERCERO.- Sobre la infraccion del articulo 1

La DI fundamenta su valoracion en que la conducta infringe el articulo 1 de la Ley
16/1989 vy el articulo 1 de la Ley 15/2007; se trata de una infraccion continuada, que
comenzo el 1 de diciembre de 2005 y su duracion llegd al menos hasta el momento de
la incoacion y el acuerdo entra dentro de la definicion de cartel de la DA 42 de la Ley
15/2007. El acuerdo tiene caracter anticompetitivo pues las empresas participantes han
expresado su voluntad comun de comportarse de una manera determinada; el acuerdo
atenta contra la fijacion libre de precios, institucién basica de la economia de mercado,
como ya ha declarado el extinto TDC; las empresas imputadas celebraron al menos
dos reuniones para reducir el formato de forma conjunta y mantener el precio; por su
propia naturaleza este acuerdo falsea significativamente la competencia, perjudicando
el interés publico general; el cartel es una de las restricciones mas perjudiciales, como
establece el articulo 62.4.a) de la LDC; el acuerdo para implementar progresivamente
el cambio de formato sin variar el precio, enmascara el acuerdo, dificultando la
identificacion de la subida de precios que implica, y dificultando la capacidad
negociadora de las grandes superficies y los implicados eran plenamente conscientes
de la ilegalidad de la conducta.

Por todo ello la DI considera que: “El acuerdo adoptado e implementado por Puig,
Henkel, Sara Lee y Colgate, a través de los contactos y las reuniones celebradas el 1
de diciembre de 2005 y el 13 de febrero de 2006 entre representantes de alto nivel de
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dichas empresas, constituye una infraccion tipificada en el articulo 1.1.a) de la LDC,
consistente en la fijacion de incrementos de precios a través de la reduccion de los
formatos de geles de bafio y ducha y el mantenimiento de los precios de los anteriores
formatos de mayor capacidad, incrementando asi el precio del producto por mililitro,
afectando dicha conducta exclusivamente al mercado nacional.

Respecto a los Efectos en el Mercado la DI valora lo siguiente: “Cabe destacar que el
control de la oferta y, por tanto, la posibilidad de mantener artificialmente elevados los
precios, supone una pérdida del excedente del consumidor de gel de bario y ducha,
que no se corresponderia con la asignacion eficiente del mercado en ausencia de este
acuerdo. Adicionalmente, la restriccion de la competencia derivada del acuerdo
adoptado por las empresas del cartel puede suponer una merma en la innovacion y la
calidad del producto, puesto que el precio se fijaba entre las principales empresas
competidoras en el sector y la motivacion para una mejora de dicho producto
dificilmente podria derivar de dicha competencia, reduciéndose de forma sustancial los
incentivos de dichas empresas para comportarse de forma comercialmente mas
agresiva’.

“Por otra parte, aun en este caso en el que el acuerdo no fue implementado por la
totalidad de las empresas participantes en el cartel, ante el incumplimiento de
COLGATE de ejecutar lo acordado, ello no significa que dicho cartel no haya sido
efectivo y se haya implementado y que sus efectos sobre el mercado no hayan sido
anticompetitivos, como sefiala la teoria econémica y ha indicado también el Consejo de
la CNC (Resolucién del Consejo de la CNC de 31 de marzo de 2008 (Expediente
623/07, Transportes Barcelona), puesto que incluso cuando la restriccion competitiva
no es perfecta, puede conseguirse un incremento de los precios beneficiosos para el
cartel si se consigue una reduccion de la produccion con respecto al nivel de
produccion competitivo, y provocar con ello un dafio social considerable, como asi ha
sido en este caso”.

Este Consejo comparte con la DI su valoracion de que la conducta analizada constituye
una infraccién del articulo 1 de la LDC, pues como acreditan los hechos recogidos en el
HA.3 el acuerdo adoptado era por su objeto restrictivo de la competencia (H.A. 3.1);
con el unico objeto de disefiar y poner en practica dicho acuerdo las interesadas
mantuvieron diversos encuentros presenciales y telefénicos (H.A. 3.2); y finalmente
implementaron el calendario de reducciones de tamafio de los envases
comercializados en las mismas fechas previamente acordadas, con la sola excepcion
de COLGATE, que no redujo sus envases de 750 ml a 650 ml en la fecha acordada
(octubre 2006) (HA.3.3).

Sobre las reuniones PUIG acepta la celebracidn de la primera, ésta es la de 1 de
diciembre de 2005 en la sede de SARA LEE, pero alega que su convocatoria fue
realizada por HENKEL y que la primera reunion fue “exploratoria” de un posible
acuerdo que quedo postergado a reuniones posteriores. En su opinion la DI admite que
esta primera reunion fue “el inicio de las negociaciones”. Ahora bien, dadas las
contradicciones existentes respecto a la segunda reunién, la uUnica conclusion que
cabria en Derecho, es que la misma no existié. Por ultimo, respecto a la tercera
reunion, su existencia solo la sostiene HENKEL y dice que el motivo era confirmar los
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lanzamientos, sin embargo dichos lanzamientos ya estaban en marcha por parte de
PUIG.

Segun PUIG los hechos analizados no alcanzarian la naturaleza de acuerdo, pues éste
se habria producido en la segunda reunién, y dado que esta no tuvo lugar, “huelga
rebatir las conclusiones de la DI sobre el “contenido” de la misma”. El objeto de la
reunion de 1 de diciembre no habria sido el de un incremento de precios ni se habria
alcanzado pacto alguno sobre precios, y no habria podido constituir una “practica
concertada”, tan s6lo podria haber habido un intercambio de informacion, y tal y como
prueba la declaracion de SARA LEE, el cambio de formato se habria producido igual
sin la reunién, ésta solo lo habria acelerado. También HENKEL dice que el cambio de
formatos era irremediable. En resumen, en ausencia de reunidén el mercado habria
conocido los planes de PUIG sdlo tres meses mas tarde, pues los clientes de PUIG
fueron informados de que se iba a hacer el cambio de formato, y por tanto, la reunion
no tuvo ningun efecto.

El Consejo de la CNC valora que respecto a las reuniones entre competidores sobre
las que se fraguod el acuerdo de cartel, hay consenso entre SARA LEE, PUIG, HENKEL
y COLOMER sobre que la primera de ellas existid, se celebré el 1 de diciembre de
2005 en las sede de la filial de SARA LEE dedicada no a la fabricacion y
comercializacion de gel, sino a la panificacion y bolleria industrial con la marca BIMBO,
y que el tema tratado fue el de reducir los envases de 750 ml a 650 ml manteniendo el
mismo precio por envase. También se habl6 de celebrar una segunda reunién, sin que
conste oposicién alguna de ninguno de los asistentes. Por tanto esta acreditada la
primera de las reuniones. Sobre la segunda reunion existia una clara intencion de
convocarla para concretar los términos del acuerdo, y los dos declarantes confirman
que una segunda reunion tuvo lugar, aunque discrepan en los asistentes y el lugar de
celebracion. Segun SARA LEE se habria celebrado en un bar y soélo entre HENKEL,
SARA LEE y PUIG. HENKEL precisa que la reunion de ellos tres en el bar, del que
aporta en esa fecha ticket de las consumiciones, se produjo al finalizar la reunién previa
en la que habrian asistido las cinco empresas y que tuvo lugar en la sede de Bimbo,
igual que la primera. Aporta HENKEL un correo enviado por su secretaria (f5106) el 8
de febrero de 2006 a SARA LEE con el nombre de los convocados a la segunda
reunion, el nombre de sus secretarias y los teléfonos de los mismos. En dicho correo
electronico enviado efectivamente a la secretaria del director general de SARA LEE,
constan los datos de los directores generales de HENKEL, PUIG, COLOMER vy
COLGATE. De dicho correo cabe deducir, segun un razonamiento légico, que al menos
hasta la fecha de 8 de febrero de 2006 HENKEL contaba con reunir a los cinco
implicados en la sede de SARA LEE. Igualmente consta en la agenda de la secretaria
del director general de HENKEL un recordatorio de hablar a primera hora de la mafana
del 13 de febrero con la directiva de PUIG. No hay mas evidencia en el expediente que
lleven a la DI a acreditar la existencia de esta segunda reunién, ni tampoco al Consejo,
aunque si considera acreditado el Consejo que se produjo una reunién entre HENKEL,
SARA LEE y PUIG en un establecimiento publico en las proximidades de la sede de
SARA LEE de BIMBO, donde HENKEL sostiene que se mantuvo la segunda reunion
con la asistencia de los cinco.
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Por lo tanto, queda, a juicio de este Consejo y coincidiendo con la DI, acreditada la
existencia de al menos dos reuniones, en las que con toda seguridad habrian
participado HENKEL, SARA LEE y PUIG en ambas, y COLOMER también en la
primera de ellas a la que también se le presume la asistencia de COLGATE. Sobre la
existencia de COLGATE los dos declarantes coinciden en afirmar que COLGATE
estuvo fisicamente reunido con los cuatro restantes, si bien SARA LEE afirma que la
presencia de COLGATE tuvo lugar en la primera de las reuniones, y HENKEL afirma
que dicha presencia tuvo lugar en la segunda, y que él personalmente le informé del
contenido de la primera por teléfono.

Sobre que el acuerdo existid, que se conformd en base a reuniones y contactos
telefonicos entre las partes, que el mismo tenia por objeto la reduccion del tamafio del
envase manteniendo el precio del mismo, que en dichas reuniones participaron las
cinco partes interesadas en este expediente, y que dicha conducta es tipificable como
un acuerdo de cartel entre competidores, los solicitantes de clemencia HENKEL y
SARA LEE no discrepan respecto de la DI, a diferencia de PUIG y COLGATE.

En las alegaciones de PUIG parece querer establecerse la existencia de conductas
independientes, de tal forma que en la primera reunidén so6lo se habria producido un
intercambio de informacién, mientras que en la segunda se habria producido el
acuerdo. Esta alegacion también la mantiene COLOMER en sus alegaciones a la PR.
Como maés adelante fundamenta este Consejo, en el FD UNDECIMO se considera que
todo intercambio de informacion que se realiza como paso previo y requisito necesario
para la constitucion de un cartel no puede, como pretende PUIG, ser considerado como
una conducta autonoma del cartel, maxime cuando éste llegd a existir. En el caso
concreto que nos ocupa, ese inicial intercambio de informacién tenia por objeto lograr
un acuerdo que minimizase el riesgo de implementar una nueva estrategia comercial
de forma unilateral, tal y como desvelan las declaraciones de SARA LEE o la
documentacion obtenida de PUIG. La nueva estrategia comercial perseguia un
incremento de precios, y el hacerlo unilateralmente implicaba un elevado riesgo de
perder cuota de mercado a favor del resto de competidores, como finalmente ocurri6 a
favor de COLGATE. Para minimizar dicho riesgo se debia lograr el seguimiento de los
competidores. Por tanto, de no haber sido por el interés en minimizar dicho riesgo de
pérdida de clientes, no se aprecia la existencia de incentivo alguno en intercambiarse
una informacién que resulta estratégica para competir, y que en un mercado en
competencia todas las empresas la catalogan como informacién comercial sensible y
solicitan, en el marco de expedientes abiertos por las autoridades de competencia, que
dicha informacién sea declarada confidencial.

El comportamiento racional de los consumidores hace que sus decisiones de consumo
sean tomadas no sélo atendiendo al precio absoluto del bien elegido, sino a su precio
relativo con respecto al mismo producto comercializado por otros oferentes, de tal
suerte que si encuentran un producto sustitutivo a menor precio la probabilidad de
elegir el mas barato, salvo preferencias marquistas, es altamente elevada. Por el
contrario, si todos los oferentes aumentasen sus precios en la misma proporcion, es
decir, mantuviesen sus precios relativos estables, el resultado racional esperado es que
los consumidores mantengan sus elecciones invariables. Eso es precisamente lo que
pretendia el acuerdo, y por tanto el intercambio de informacion en el caso presente
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tenia por objeto lograr el consenso ante la reduccién de tamafio. No es plausible pues,
como pretende PUIG, analizar el intercambio de informacién como una conducta con
entidad propia en el caso presente, y desligarla del resto de reuniones y contactos
mantenidos entre las partes.

En esa primera reunion, dicho intercambio de informacién fue el punto de partida de la
constitucién del cartel, y las manifestaciones de apoyo a la nueva estrategia comercial
de unos, junto con las ausencias de pronunciamientos en contra de otros, posibilitd que
prosiguiesen los planes para perfilar los detalles de la implementacién de dicha nueva
estrategia. El comportamiento mantenido por todos ellos en esa primera reunidén causo
la impresion de que dicho consenso era plausible, pues en dicha reunion PUIG, SARA
LEE y HENKEL manifestaron publicamente su interés en la reduccion de los envases y
si bien no esta acreditado que COLOMER y COLGATE mostraron su conformidad
publicamente, tampoco esta acreditado lo contrario, pues no hay constancia en el
expediente de que abandonaron la reuniéon al conocer las pretensiones de los demas
asistentes, ni de que manifestasen publicamente su rechazo a la idea planteada desde
el principio, ni consta que anunciaran que tampoco tenian intencién de acudir a una
segunda reunién. El Consejo valora que las declaraciones de HENKEL y de SARA LEE
llevan a que la primera impresidon que cabia esperar del transcurso de dicha reunién es,
por la coincidencia en la descripcién de su contenido, que no habia un rechazo de la
medida propuesta, y consiguientemente podia esperarse un seguimiento mayoritario de
la reduccion de envases manteniendo el precio, de forma que tras esa primera reunion,
el acuerdo tenia altas probabilidades de culminar con éxito. Por ello la actitud de todos
los participantes en dicha reunidén contribuyé a alimentar y solidificar las bases del
cartel. En este contexto se explica que el 8 de febrero, en el correo que HENKEL envia
a SARA LEE para preparar la reuniéon del 13 de febrero, se incluyan a todos los
Directores Generales de todas las implicadas, pues si nadie se habia desmarcado de lo
tratado en la primera reunion es légico que todos ellos fuesen convocados a la segunda
de las reuniones.

Por tanto PUIG no puede aislar como pretende los objetos de las distintas reuniones,
porque éste era unico: lograr un seguimiento mayoritario en la subida de precios que
tendria lugar al reducir todos ellos, segun el calendario acordado, la cantidad de
producto puesta a la venta en cada envase pero manteniendo el precio constante. Esta
es la verdadera finalidad, incrementar los precios de un producto que consideran de
baja rentabilidad.

Sigue sosteniendo PUIG en sus alegaciones que el presunto acuerdo habria sido fruto
de la segunda reunioén, y que como ésta no se produjo pues entonces no hubo tal
acuerdo. Esta argumentacion merece una doble contestacion. Por una parte, que no es
cierto como pretende PUIG, que no haya quedado acreditada la existencia de una
segunda reunion, sino los términos en la que ésta se produjo, pues ciertamente se
produjo. En efecto, las declaraciones de los dos solicitantes de clemencia no coinciden
en cuanto a quienes asistieron y donde se celebrd, pues mientras HENKEL sostienen
que acudieron los cinco a la sede de SARA LEE, este ultimo sostiene que no se
celebr6 debido a que COLGATE, ante la intervencion de las autoridades de
competencia de Francia habia mostrado sus temores a mantener la segunda reunion
prevista. Sin embargo ambos coinciden en aceptar que ellos dos, junto con PUIG, se
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habian reunido el 13 de febrero de 2006 en un bar cercano a la sede de SARA LEE.
Consta, aportado por HENKEL, ticket de consumiciones realizadas en esa fecha y en el
local sefalado. Ademas de esta coincidencia en sus declaraciones, que habria sido
suficiente para probar el acuerdo de cartel segun la jurisprudencia en materia
probatoria de la UE, esta el hecho probado de que las tres redujeron los formatos en
las fechas convenidas (HA.3.3.1), y que sus precios de tarifa para la practica totalidad
de las gamas de producto se mantuvieron invariables (HA.3.3.2). Por todo ello, este
Consejo no puede aceptar las alegaciones de PUIG respecto a que tan soélo pudo
haber un intercambio de informacion y no un cartel, y que el cambio de formato se
habria producido igualmente sin la reunion, y que la reunién simplemente aceleré el
cambio.

Por ultimo, y aun admitiendo que los cambios de formato se hubieran podido finalmente
implementar en momentos posteriores, la realidad acreditada en el expediente es que
dichos cambios no se produjeron de forma auténoma, sino segun un orden establecido
por los integrantes del cartel. No duda este Consejo de que las partes, con el objeto de
incrementar la rentabilidad de un sector que ellos consideran de baja rentabilidad,
tuvieran incentivos para incrementar los precios de sus productos, tal y como muestran
ciertos documentos que se recogen en el HA 4.1. Pero lo cierto es que lo que esos
estudios revelan, ademas de esa intencion previa al acuerdo del cartel, es que dicho
incremento de precios debia realizarse de forma que se minimizase la percepcion de
dicho incremento por parte del consumidor, y que deberia conseguirse el acuerdo de
las marcas lideres en dicha reduccién (ver HA 3.3.2, f2410). Por ello, en lugar de
incrementar directamente el precio del envase, lo cual resultaria muy evidente para el
consumidor, se plantea un incremento de precios camuflados, como sostiene la DI,
reduciendo el tamafo del envase a la vez que se modifica ligeramente su diseno,
alargando el envase o sus tapones para crear un efecto visual que diese la sensacion
de que se mantenia el tamanio.

Las declaraciones de SARA LEE también corroboran que la reunion determind la
decision de reducir los envases (H.A. 3.2.1, f1566), tal y como su Director General
declaraba ante las preguntas del inspector de competencia respecto a por qué no
habian reducido antes sus envases, contestando que “quizas necesitaban mayor
seguridad y que una decision como esta tiene siempre un coste en caso de
equivocarse”. Es decir, los contactos acreditados en el expediente entre competidores
habrian servido, al menos, para reducir la incertidumbre entre competidores, y por tanto
éstos dejaron de tomar sus decisiones de forma auténoma, eliminando la presion
competitiva que mantiene el juego de la competencia efectiva en beneficio del
mercado, y de los consumidores. Por todo ello las pretensiones de PUIG no pueden ser
atendidas, pues en todo caso el hecho de que las empresas hubiesen estudiado previa
y autonomamente la reduccion de envases, podria ser valorado a la hora de analizar
los efectos del acuerdo de cara a la imposicion de una sancién, pero en ningun caso
desvirtuan el hecho de que la conducta que tuvo lugar fue como consecuencia de un
abandono de los comportamientos auténomos de los integrantes del cartel, dando paso
a un aunamiento de sus voluntades para comportarse en el mercado con un parametro
comun que redujo la competencia efectiva entre ellos, lo cual esta prohibido en el
articulo 1 de la LDC.
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CUARTO.- Sobre la culpabilidad y la responsabilidad de la conducta ilicita

La DI considera que la conducta infractora es responsabilidad tanto de las filiales como
de la matriz de cada una de las partes interesadas en el caso de HENKEL, SARA LEE
y COLGATE. Igualmente en el caso de COLOMER y PUIG la responsabilidad recaeria
sobre THE COLOMER GROUP SPAIN, S.L. y PUIG BEAUTY & FASHION GROUP
S.L.

La fundamentacion de la DI para imputar no solo a las filiales sino también a las
matrices se basa en la doctrina comunitaria (Sentencia del Tribunal de Primera
Instancia de 15 de junio de 2005, asunto T-71/03, Tokai Carbon and Others v Comision
Europea) en virtud de la cual cuando una matriz controla su filial al 100% se le
presupone que controla el comportamiento econdémico de la misma. Esta misma
doctrina de la corresponsabilidad de la empresa dominante es la recogida en el articulo
8 de la Ley 16/1989 y ahora en el articulo 61.2 de la Ley 15/2007.

Esta regla de corresponsabilidad en materia de Derecho de la competencia, aunque
también pueda tener influencia en sede de responsabilidad civil, tiene un caracter
marcadamente administrativo sancionador y se configura como instrumento tendente a
lograr el cumplimiento real de las prohibiciones de actos contrarios a las normas de
defensa de la competencia, mediante el otorgamiento de relevancia juridica a la unidad
econdmica formada por entidades pertenecientes a un grupo. En concreto, la
imputacién de responsabilidad a la dominante es consecuencia de la regla de
interpretacion del Derecho de la competencia en virtud de la cual sus preceptos deben
ser aplicados atendiendo a la realidad econémica y no a la forma juridica (STJCE de 14
de julio de 1972) y de la que establece que el sujeto destinatario de las normas de
competencia en el caso ICIl es la empresa y no la persona fisica o juridica (STJCE 21
de febrero de 1973 en el caso Continental Can).

Los requisitos exigibles para la aplicacion de la regla de la corresponsabilidad se
resumen en que exista una posicion de control de la dominada por la dominante y que
el comportamiento econdmico de la dominada no sea independiente de la dominante.
Se entiende por control la posibilidad de ejercer una influencia decisiva sobre las
decisiones de una empresa independientemente del medio usado para ello. Con
respecto a la independencia, si bien el medio habitual de ejercicio de control consiste
en impartir instrucciones, genéricas o especificas, a la controlada o dominada, la
complejidad de la prueba de la existencia de instrucciones aboga por el establecimiento
de otra serie de supuestos de hecho en los que se presumira la existencia de ejercicio
de control. En este caso le correspondera a la dominante probar que la filial actua
fijlando de forma auténoma su actuacion en el mercado. La jurisprudencia comunitaria
ya ha determinado cuales son esos supuestos hechos, y como cita la DI en su PR, en
la STPI de 15 de junio de 2005, en el caso Tokai Carbdn, entre otras se establece que
cuando una filial es propiedad al 100% de su matriz, ésta sigue las directrices de su
matriz, sin que sea necesario comprobar si ésta ha ejercido de hecho tal poder. En este
mismo sentido se ha manifestado recientemente la jurisprudencia comunitaria en su
pronunciamiento del 30 de abril de 2009, donde el TPI ha declarado expresamente:
‘para imputar a una sociedad matriz los actos cometidos por su filial no es en absoluto
necesario que la matriz haya participado directamente en los comportamientos
imputados a su filial o haya tenido conocimiento de ellos. La circunstancia que permite
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que la Comision considere a la sociedad matriz de un grupo de sociedades destinataria
de la decision por la que se imponen multas no es el hecho de que la matriz haya
instado a su filial a participar en la infraccion ni tampoco, a Fortiori, la participacion de la
propia matriz en dicha infraccion, sino el hecho de que ambas constituyan una unica
empresa a efectos del articulo 81 CE. En el presente caso, la demandante se limita a
afirmar que no tuvo conocimiento de las actividades de ltochu Hellas y niega haberlas
apoyado activamente, pero no aporta la mas minima prueba de no haber ejercido una
influencia decisiva en el comportamiento de Itochu Hellas ni tampoco pruebas de la
autonomia de esta dltima.”

De esta jurisprudencia se deriva que la exigencia de control no implica que el ejercicio
del control deba ser llevado a cabo por el sujeto que lo posee, bastara con que exista el
control independientemente de que sea ejercitado por éste o por alguna de las
entidades pertenecientes al grupo.

La praxis comunitaria aboga por declarar responsables solidariamente a una o varias
de las sociedades que integran el grupo (STPI de 20 de marzo de 2002, considerando
66: “En contra de lo que alegan las demandantes, no es preciso que la entidad
econdomica calificada de «grupo» tenga personalidad juridica propia. En efecto, en el
contexto del Derecho de la competencia, debe entenderse que el concepto de empresa
designa una unidad economica desde el punto de vista del objeto del acuerdo de que
se trate, aunque, desde el punto de vista juridico, esta unidad economica esté
constituida por varias personas fisicas o juridicas (sentencia del Tribunal de Justicia de
12 de julio de 1984, Hydrotherm, 170/83, Rec. p. 2999, apartado 11). Al no haber al
frente del grupo una persona juridica a la que, como responsable de la coordinacion de
la accion de éste, sea posible imputar las infracciones cometidas por sus diversas
sociedades integrantes, la Comision puede considerar responsables solidarias de todas
las actuaciones del grupo a las sociedades que lo integraban, con el fin de evitar que la
separacion formal entre estas sociedades, resultado de su personalidad juridica
distinta, pudiese obstar a la constatacion de la unidad de su comportamiento en el
mercado a efectos de la aplicacion de las normas sobre la competencia’.

Todas las imputadas alegan contra esta doctrina, excepto HENKEL, quien ademas la
corrobora dado que en su solicitud de clemencia incluye como beneficiarios de la
misma a HENKEL IBERICA, S.A. y a su matriz HENKEL EGaA y a cualquiera de las
demas empresas del grupo a las que se les pudiera atribuir alguna responsabilidad o
bien que se les considerase parte integrante de la unidad econémica a la que
pertenece el solicitante. También en las declaraciones de su director general durante la
inspeccion realizada reconoce HENKEL la jerarquia y dependencia de su matriz en la
toma de decisiones.

En opinidon de SARA LEE los hechos del PCH destruyen esa presuncion, pues si bien
no hay pruebas directas de la independencia de comportamiento, y exigirlas seria
diabdlico, si hay indicios. Los indicios a los que se refiere son que en la reunion sélo
estaba el Sr. [XXX] y que éste no participa en el Consejo de Administracion de la
Matriz, ni ocupa ningun cargo directivo de la misma y que la matriz no fue conocedora
del acuerdo tomado. Lo que la doctrina de la corresponsabilidad establece es
precisamente responsabilidad, que no culpa, de aquellas empresas que tienen el
control econdmico, y por tanto la capacidad de decidir qué actuaciones deben o no
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seguir sus dominadas. Sélo constan en el expediente las declaraciones del director
general de SARA LEE durante la inspeccidon domiciliaria en las que declara a los
inspectores de la DI que ellos tienen una mayor autonomia comparados con otras
multinacionales, sin sustentar estas declaraciones en nada mas. Esa supuesta mayor
autonomia declarada pero no documentada, no desvirtua, aun en caso de ser cierta, la
responsabilidad de quien la domina y por ello, tiene la capacidad de poder imponer su
comportamiento en el mercado.

Sobre el papel jugado por PUIG, se niega que los hechos relativos a la adopcion del
formato de 650 ml para los productos "Kinesia", "Lactovit" y "Heno de Pravia" a que se
refiere el presente expediente fuesen llevados a cabo por la sociedad PUIG, S.L., ya
que fueron sus filiales Antonio PUIG, S.A. ("Kinesia"), Myrurgia, S.A. ("Lactovit") y
Perfumeria Gal, S.A. ("Heno de Pravia"), quienes lo decidieron puesto que son las
titulares, fabricantes y comercializadoras de cada uno de dichos productos,
respectivamente. La fundamentacion de la DI en la PR se basa en datos incorrectos,
pues califica como “directiva de PUIG” a quien es “directiva de Myrurgia”. Las tres
marcas de PUIG compiten entre si en el mercado y con todas las demas, y no actuaban
bajo una misma direccion general hasta el afio 2006, y las direcciones de marketing y
comercial continuaron separadas hasta 2007. En julio de 2009, PUIG ha absorbido
Myrurgia. Fue en 2005 cuando las tres sociedades aprobaron una estrategia comun de
reduccion de formatos y de unificacion de las bases (formulacién quimica) para
después anadir los ingredientes especificos de cada marca. Ello se produjo con la
puesta en marcha de una unica fabrica en Alcala de Henares. Esta estrategia estaba
prevista que comenzase en marzo de 2006, aunque hubo ciertos retrasos hasta junio-
agosto de 2006, que fue cuando finalmente se produjeron los cambios.

El hecho de que la Directiva sefialada no sea formalmente una directiva de PUIG sino
de Myrurgia no le impidié a ésta hablar en la reunién del 1 de diciembre sobre las tres
marcas que iban a reducir el formato, y el calendario de lanzamiento acordado en el
acuerdo de cartel incluia las marcas de Heno de Pravia y de Kinesia, y no sélo la de
Lactovit, habiendo sido dicho calendario acordado por la Sra. [XXX], es decir, una sola
persona acordd politicas comerciales de las tres filiales. EI 2006, la propia PUIG
reconoce que unificaron las tres marcas bajo una sola direccion para la divisiéon de
geles.

Sobre la imputacién a PUIG S.L. en lugar de a las tres filiales, alega PUIG que el
articulo8 de la LDC 16 no atribuye la condicidn de sujeto infractor a las sociedades
matrices; que no permite sustituir la culpabilidad de un agente por la de otro; y que no
establece una solidaridad inequivoca.

En opinién del Consejo ningun imputado ha aportado prueba alguna de que las filiales
son completamente autonomas en la toma de decisiones de la puesta en el mercado
de nuevos productos, o de un cambio significativo en los precios. Solo se cuentan con
las declaraciones de sus directivos que dicen que informan a sus matrices sobre las
decisiones a tomar en el Plan Anual de Actuaciones, y que ahi incluyen ya el cambio de
formato, sin que necesariamente implique que conozcan que el mismo es
consecuencia de un acuerdo. El Consejo se remite a la jurisprudencia sehalada arriba y
que los imputados podrian haber aportado pruebas como documentacion que contenga
reglas de funcionamiento interno, actas de los Comités de Direccion o Consejo de
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Administracion, etc. No entiende este Consejo, que la aportacién de este tipo de
pruebas pueda ser calificada por SARA LEE como pruebas diabdlicas.

Ademas de no haber acreditado ninguna de ellas esa independencia de
comportamiento, figuran en el HA. 5 distintos elementos que apoyan precisamente la
doctrina de la corresponsabilidad. Asi, HENKEL declara haber informado de la reunién
con sus competidores a su matriz. PUIG declara que en realidad la DIVISION PUIG
ESPANA, S.L. engloba a ciertas divisiones de las tres empresas que comercializan las
tres marcas objeto del acuerdo y reconoce que es precisamente la directiva que
participo en las reuniones del cartel la responsable del negocio de las tres sociedades
en relacién con el negocio de geles de bafo tanto de PUIG, como de MYRURGIA y de
PERFUMERIAS GAL. Ademas figuran actas de reuniones en dicho H.A.5 que
demuestran que las estrategias de las tres sociedades se deciden conjuntamente.
También en el caso de COLGATE, esta acreditado que los aspectos importantes como
son cambios de formato, el Director General de Espana reporta al Presidente de
COLGATE ubicado en Ginebra.

En resumen, el Consejo no esta, como alega PUIG, sustituyendo la culpabilidad de las
filiales por la culpabilidad de las matrices, lo que hace es establecer la
corresponsabilidad de las ultimas sobre las actuaciones de sus filiales.

QUINTO.- Sobre la valoracién realizada respecto a la conducta de COLGATE

La DI valora que la conducta de COLGATE constituye una infraccion del articulo 1,
pues si bien no esta acreditada su presencia en la primera reunion, si esta acreditado
su conocimiento del acuerdo y que basé sus decisiones posteriores en la informacién
de dicho acuerdo. Ademas de las declaraciones de ambos solicitantes de clemencia, se
basa la DI en el contenido de ciertos documentos encontrado en la investigacion
domiciliaria, en los cuales se demuestra que en un momento situado entre las dos
reuniones celebradas, COLGATE discuti6é en el seno de su organizacion las
posibilidades de seguir a PUIG en su estrategia y, manifestd sus dudas de que
realmente PUIG fuera a hacer el cambio de estrategia. La DI considera que la duracién
de la participacion de COLGATE en el cartel debe extenderse hasta el momento de las
declaraciones de clemencia, pues el efecto se habria extendido hasta entonces.

Por el contrario COLGATE alega que no participd en las reuniones y que no conocia el
contenido del acuerdo, vy justifica que su conocimiento de los planes de PUIG fue fruto
de la informacién que le proporcionaban sus clientes.

El Consejo coincide con la valoracion realizada por la DI respecto a COLGATE, pues si
esta acreditada la reunibn de COLGATE con sus competidores, aunque las
discrepancias de los dos declarantes sobre en cual de las dos reuniones estuvo, pues
SARA LEE declara que estuvo en la del 1 de diciembre y HENKEL declara que estuvo
en la del 13 de febrero, ha tenido el efecto de enturbiar su clara participacion en el
cartel. No hay que ignorar que los dos declarantes afirman su presencia fisica en
alguna de ellas y no puede concluirse, como pretende COLGATE, que la no
coincidencia de en cual de ellas estuvo ha de llevar a que no estuvo en ninguna.
Analizados todos los hechos del expediente, el Consejo valora que todos los indicios
llevan a concluir que COLGATE estuvo presente en la primera de las reuniones, sin
que exista otra explicacién plausible para los hechos acreditados, y ello por las
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siguientes razones. En primer lugar hay indicios de que COLGATE estuvo en contacto
fisico y telefonico con los demas integrantes del cartel, y esta acreditado que en la
primera es donde PUIG revela sus planes de reducir de 750 ml a 650 ml; tanto PUIG
como SARA LEE declaran que uno de los asistentes a dicha reunion solicitdé pruebas
de que la reduccién realmente se llevaria a cabo, y SARA LEE ademas declara que
dicho asistente fue COLGATE. En segundo lugar esta acreditada la existencia de una
reunion interna de COLGATE en la que se reflejan tanto los planes de PUIG de reducir
el envase, como la falta de confirmacién de los mismos y que la fecha de dicha reunion
interna es de 6 de febrero de 2006 (H.A. 6, f4102 y 6252), es decir posterior al 1 de
diciembre pero anterior al 13 de febrero. En concreto, en el citado documento interno
de COLGATE de 6 de febrero se expone la posible reduccidn de formatos y se dice,
“Se podria seguir a Lactovit en su cambio a un formato menor (no confirmado)”. La
frase anterior es la traduccion aportada por COLGATE para la frase en inglés que
consta en esa documentacion “Might be following”. Sin embargo, la traduccion mas
acertada para esa frase no es como aporta la propia COLGATE ‘podriamos estar
siguiendo”, pues carece de sentido no saber si estan o no siguiendo a alguien”, sino
“Podriamos segquir a Lactovit”, es decir se plantean si reducir de 750 ml a 650 ml como
parece que va hacer PUIG. El analisis de este documento evidencia las cuestiones
siguientes: su fecha, 6 de febrero, es posterior a la reunion de 1 de diciembre de 2005 y
anterior a la de 13 de febrero de 2006; revela que COLGATE sabe que PUIG tiene
previsto reducir su formato de la marca LACTOVIT; y que COLGATE no tiene certeza,
no tiene confirmado, que lo vaya a realizar. Todo ello lleva a concluir que COLGATE
conocia la intencion de PUIG de cambiar su estrategia comercial en lo referente a la
marca LACTOVIT; que esa informacion fue discutida en el seno de COLGATE vy
valorada de cara a realizar ellos mismos una reduccion de formato de su gel de ducha
(SG); que la consideracion de reducir el formato fue discutida, como minimo, en un
momento temporal entre las dos reuniones acreditadas, la de diciembre y la de febrero.
Por tanto existe el elemento de causalidad.

COLGATE alega que la informacion la conocia a través de sus clientes. El Consejo no
puede asumir la verosimilitud de esta afirmacion de COLGATE, ya que la informacién
dificilmente la podia haber obtenido COLGATE a través de clientes comunes con PUIG
cuando en ese momento PUIG aun no habia tomado el acuerdo formal de reducir el
tamano, por lo que siguiendo un razonamiento I6gico no es verosimil que una decision
todavia no tomada por la empresa se la hubiesen comunicado a sus clientes. Es de
destacar aqui la respuesta del director general de COLOMER (f1831) a la pregunta del
inspector de la CNC durante la investigacion domiciliaria sobre “si a través de sus
relaciones con los clientes (supermercados...) se accede a informacion sobre lo que
van a lanzar al mercado los competidores en relacion al cambio de formato”. La
respuesta fue que “éstos no tienen incentivos a informarles, sobre todo si es de una
reduccion de formato”. Por ultimo sefialar que la anotacion entre paréntesis sobre la
ausencia de confirmacion es coherente con la exigencia de pruebas de reduccién de
formato que, segun declaracion de SARA LEE, COLGATE habia solicitado a la
representante de PUIG.

También alega COLGATE (f7122) que existian “ciertos rumores en el mercado sobre la
potencial decision de PUIG de reducir formatos. Esta decision no era desconocida en el
mercado...” como demostraria el correo electrénico entre empleados de PUIG (f 6215).
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El Consejo, no puede aceptar tal conclusién de dicho correo, pues se trata de un correo
entre empleados de la misma empresa que lo unico que prueba es que PUIG, en
octubre de 2005, ya estaba trabajando en la idea de reducir los formatos, pero ello no
prueba que dichos planes fuesen publicos, ni tampoco COLGATE ha aportado prueba
alguna de que dicha informacion fuese de dominio publico. En concreto, lo que
literalmente aparece en dicho correo en referencia a Kinesia es: “Desde Trade se
plantea que el Downsizing planteado para julio debera retrasarse a septiembre porque
no esta suficientemente separado el lanzamiento en Marzo/abril y el downsizing en
Julio”. No alcanza a ver el Consejo como de esta afirmacién puede concluirse como
hace COLGATE que existian en el mercado ciertos rumores de que PUIG reduciria
formatos, y mucho menos de que la reduccion seria desde los actuales 750 ml a 650
ml, tal y como discuti6 COLGATE en su reunién interna de 6 de febrero.

Ademas de todo lo anterior esta acreditado en el expediente un numero significativo de
las llamadas telefonicas realizadas en esos dias entre HENKEL y COLGATE. Por todo
ello, el Consejo considera acreditado que COLGATE conocia los planes de reduccion
de formato de sus competidores, que dicho conocimiento procedia de los contactos
directos con sus competidores y que en ningun momento hizo publica su no
participacion en el acuerdo de reducir el formato estandar manteniendo el precio. El
resto de miembros del cartel no fue consciente de que COLGATE no implementaria el
acuerdo de reducir de 750 ml a 650 ml hasta que presenciaron que COLGATE no
redujo el tamafio de sus envases de gel en octubre de 2006 como estaba acordado y
que en noviembre de 2006 lanzd una agresiva campafa publicitaria con el objeto de
llamar la atencion de los consumidores respecto al mayor tamano de sus envases
respecto a otras marcas.

Alega también COLGATE que el lanzamiento de su campafa en noviembre de 2006
prueba que la informacion no la conocia de antemano, sino de la observacion de la
realidad. No ve el Consejo, habiendo argumento previamente sobre el contenido del
documento de 6 de febrero, como la campafa publicitaria puede probar lo que
pretenden, pues esta campafa se lanza en mitad de los procesos de reduccion, es
decir, hasta el momento so6lo PUIG y parcialmente SARA LEE habia llevado a cabo la
reduccion. De hecho, dificilmente podria haberlo hecho antes sin que hubiese formatos
reducidos, pues la campana no se entenderia, y ademas podria haber desincentivado
la implementacion del acuerdo ante la observancia que uno de los competidores estaba
precisamente resaltando el tamafio como una variable competitiva, en cuyo caso no
habria ganado nada.

COLGATE alega, en segundo lugar, y tras negar su participacién en el cartel, sobre la
existencia de una practica concertada articulada a través del intercambio de
informacion entre competidores. Sostiene que para que ese intercambio de informacién
dé lugar a una practica concertada es necesario, como dice el parrafo 23 en el que la
DI cita la sentencia TJCE de 4 de junio de 2009 (T-Mobile), que la informacién
intercambiada se utilice para “sustituir conscientemente los riesgos de la competencia
por una cooperacion practica”. Sin embargo la actitud de CP, lejos de generar
cooperacion con sus competidores lo que hizo fue exactamente lo contrario, mantener
el formato, hacer la campafa de “el tamano si importa” y diversas acciones ante
Autocontrol de la Publicidad (Asociacion para la Autorregulacion de Comunicacion
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Comercial). Ademas insiste en que la reaccion de COLGATE no fue fruto de
informacion alguna obtenida en reuniones sino una reaccién a las reducciones de
formato ya realizadas por sus competidores. PUIG redujo formatos en julio/agosto 2006
y SARA LEE en septiembre/octubre de 2006, mientras que la campafna de “el tamafio
si importa” y las actuaciones de Autocontrol son de noviembre de 2006.

Ya ha expresado el Consejo su valoracion sobre la posibilidad de que COLGATE
hubiese obtenido la informacién de la observacién del mercado o de la aportacion de
clientes comunes. El hecho cierto de que COLGATE mantuvo contactos presenciales y
telefonicos con los integrantes del cartel mucho antes de que éstos materializasen la
reduccion del formato, y que en esos contactos se revelaron mutuamente informacion
comercial sensible como es la reduccion de sus formatos con el mantenimiento de
precios, y por tanto, no puede compartir este Consejo la alegacion de COLGATE a este
respecto.

Sobre el fondo de la alegacién, no comparte el Consejo que deba hacerse una
valoracion de la informacion intercambiada de forma auténoma a la participacion de
COLGATE en el cértel, pues como se argumenta en el FD UNDECIMO estando
acreditada la existencia de un cartel, los intercambios de informacion de quienes
participan en el mismo no son conductas con autonomia propia, sino que son
inherentes al cartel y como tal deben ser valoradas como una infraccion unica.

Todo lo anterior lleva a este Consejo a considerar acreditada la participacion de
COLGATE en el acuerdo de cartel objeto de la incoacion del presente expediente, y por
tanto comparte con la DI que debe ser declarada infractora del articulo 1 de la LDC.

SEXTO.- Sobre la duracion de la conducta

La DI sostiene que “esta DI senala que la duracion de la infraccion debe considerarse
desde diciembre de 2005, fecha en la que se iniciaron las negociaciones entre las
empresas competidoras para alcanzar este acuerdo, trasladando desde la primera
reunién informacion comercial sensible. Respecto a la finalizacion del cartel, éste viene
dado por la duracion de sus efectos en el mercado, considerando esta DI que éstos se
mantuvieron, al menos, hasta la presentacion de las solicitudes de clemencia el 28 de
febrero de 2008 por Henkel y Sara Lee (pues al presentar dichas solicitudes debieron
poner fin a su participacion en el cartel en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo
65.2 de la LDC), coincidiendo en el tiempo con la primera reduccion significativa de los
precios de los geles de bafio y ducha realizada por Puig, el 1 de marzo de 2008”.

Varios imputados alegan la diferencia entre duracion del acuerdo y efecto de la
infraccion. SARA LEE alega que la duracién no es la que sostiene la DI porque como
ya resolvié el TDC en la RTDC 306/91 éste califico la reducciéon de formatos como “una
practica no duradera, carente de permanencia, que se agota en el momento de su
realizacion”, y sefala que “si en aquel acuerdo no hubo una declaracién expresa de
mantenimiento de precios es porque es inherente a este tipo de acuerdos, sin
necesidad de expresarlo ni pactarlo.

Tampoco ha habido mecanismos de seguimiento ni de represalia por desviacion. El
Consejo encuentra que el tipo de acuerdo y su forma de implementacién en el presente
caso no pueden valorarse como algo puntual por las razones que a continuacion se
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aportan. Con esta distincion no se pretende sino reducir el tiempo imputable de
infraccion, con el objeto de reducir el importe de una eventual sanciéon. Nos
encontramos ante un acuerdo de cartel cuyo objeto ultimo es el incremento de precios
camuflado bajo un cambio de formato, por lo que algunos han argumentado que no es
sino cuando se materializa el cambio de formato, cuando debe empezarse el momento
de la infraccion porque sélo entonces se materializan los efectos. No comparte el
Consejo dicha argumentacion pues el incremento de precios es obviamente el efecto
mas visible y el mas facilmente cuantificable, pero el acuerdo de cartel tiene efectos
desde la primera reunién, pues ya desde ese momento, en el que todos revelan sus
estrategias comerciales (algo que supuestamente es informacion confidencial dada su
categoria de informacion comercial sensible) desaparece la incertidumbre existente
hasta ese momento, reduciendo o eliminandose consecuentemente cualquier incentivo
que previamente hubiesen podido tener cualquiera de los asistentes a la reduccion de
precios. Por ejemplo, esa primera reunién tiene ya un efecto de supresién total de
cualquier intencion, por leve que esta fuese, de aumentar cuota de mercado a traves,
por ejemplo, de una guerra de precios. El correo referenciado en el HA 4.2. de fecha 1
de agosto de 2005 entre directivos de COLGATE en el que deciden mantener los
precios “contener la guerra” evidencia que la situacion anterior a la formacion del cartel
era competitiva, y que cabia la posibilidad de una guerra de precios en el mercado. Por
tanto, desde esta perspectiva, ya desde el 1 de diciembre se puede valorar que el
cartel tuvo sus efectos, no en un incremento de precios, pero si en erradicar cualquier
posibilidad de que alguien fuese a iniciar una guerra de precios. Por lo tanto, la
informacion comercial intercambiada en la reunion de 1 de diciembre, por su propia
naturaleza, reduce la incertidumbre que preside todo mercado en competencia y por
tanto, dada su aptitud para alterar la presion competitiva de los operadores en ella
presente, no cabe sino calificarla como una conducta que infringe el articulo 1 LDC por
su objeto, sin que sea preciso llegar a constatarse los efectos. Ahora bien, en el caso
presente se produjeron nuevos contactos y reuniones entre los integrantes del cartel y
finalmente tres de sus miembros implementaron en los términos acordados el acuerdo,
es decir, en las fechas acordadas redujeron el tamafio acortado, y mantuvieron los
precios del antiguo formato. La primera de las reducciones tuvo lugar en junio de 2006
y la ultima entre abril y junio de 2007 (HA.3.3.1).

Por todo ello el Consejo comparte la valoracion realizada por la DI. Se trata de un
acuerdo que formalmente suponia la reduccion del formato, pero que al mantener el
precio del formato invariable se convertia de facto en un acuerdo para incrementar sus
precios respectivos en la misma proporcion. Es decir, un incremento de precios
manteniendo su estructura relativa de precios. Se acordaron las fechas puntuales
respectivas de implementacién de forma que dicha materializacion durase un ano, y si
bien es cierto como argumentan algunos de los imputados que no hay prueba alguna
de reuniones posteriores ni de mecanismos de vigilancia del cumplimiento del acuerdo
propios de una infraccién continuada en un cartel, los precios de tarifa mantuvieron su
nivel (HA. 3.3.2) hasta que el 1 de marzo PUIG los redujo significativamente,
coincidiendo con las dos solicitudes de exencién de clemencia que requieren la
cesacion de la conducta.

Comparte el Consejo la apreciacién de alguna de las alegaciones sobre que duracion
de la conducta y efecto de la infraccion no tienen por qué coincidir, como no podia ser
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de otra forma, pues es la LDC la que al regular los criterios a tener en cuenta para la
determinacién del importe de las sanciones diferencia entre alcance, duracion y efecto.
Es perfectamente posible que los efectos de una infraccion se prolonguen en el tiempo
incluso después de que la conducta haya cesado. De cara a establecer la duracion de
la infraccion, necesitamos identificar alguna circunstancia que pueda ser valorada como
prueba de la cesacion de la conducta. Los criterios aplicables a la hora de valorar el
abandono de la conducta por parte de los implicados deberan establecerse atendiendo
a las caracteristicas especificas de cada caso, pero siempre con el objeto de poder
constatar la voluntad de abandono de la conducta y su cesacion. En el caso presente,
una forma de apreciar el abandono de la conducta, puede hacerse modificando los
parametros que resultaron acordados en el cartel y sobre las que se asienta la practica
que son el precio y tamafio del envase. Se ha acreditado que las tres (SARA LEE,
HENKEL y PUIG) redujeron su envase a 650 ml y las tres mantuvieron su precio de
tarifa en el mismo nivel. En el momento de incoacién del expediente el envase se
mantenia en los 650ml (parece que SARA LEE y HENKEL lo habrian reducido aun mas
a 600 ml en septiembre de 2008 y en mayo-junio de 2009, segun consta en HA.3.3.1),
por tanto esa variable no habria sido modificada por ninguna de las tres. En el caso de
PUIG esta acreditado que el 1 de marzo redujo sus precios de tarifa de forma
significativa. En el caso de HENKEL y SARA LEE éstos optaron por denunciar la
existencia del cartel el primer dia de aplicacion del programa de clemencia. La
conjuncion de estos dos elementos que coincidieron en el tiempo, reduccion de precios
de PUIG y doble denuncia del acuerdo de cartel, lleva al Consejo a valorar, en el caso
presente, que el acuerdo mantenido por los tres integrantes aun activos en el cartel
hasta esa fecha ha perdido su vigencia a partir del 1 de marzo de 2008.

Por lo que respecta a la duracién de la conducta en el caso de COLGATE, la Dl en la
PR (8176) sostiene: “Respecto de Colgate, que tuvo conocimiento del acuerdo si bien
no llegbé a ejecutar el acuerdo adoptado en los plazos indicados, llevando a cabo la
reduccion de sus formatos en junio de 2008, durante todo este periodo (desde la
adopcion del acuerdo hasta la efectiva reduccion de sus formatos), ha quedado
acreditado que planifico su politica comercial teniendo en cuenta el conocimiento de
dicho acuerdo, asi como su efectiva implementacion por las empresas participantes en
el cartel, lo que redujo sensiblemente la incertidumbre que genera de manera natural la
competencia. Por todo ello esta DI considera que, al menos, el citado plazo de duracion
del cartel es también aplicable a Colgate”.

Por su parte, en sus alegaciones a la PR COLGATE sostiene que la base argumental
de la DI para mantener la participacion de COLGATE en el acuerdo es la de la doctrina
“Aalborg” (STJCE, de 7 de enero de 2004, Aalborg Portland/Comision). Dicha doctrina
esta, efectivamente, recogida en la cita de la DI de dicha sentencia en la PR (§ 21)
como sigue: “A estos efectos, la doctrina y jurisprudencia consolidada establece
claramente que basta el consentimiento tacito para valorar la participacion de una
empresa en un cartel y considerar a dicha empresa autora de una infraccion de las
normas de defensa de la competencia:

“(...) basta con que la Comision demuestre que la empresa afectada ha
participado en reuniones en las que se han concluido acuerdos contrarios a la
competencia sin haberse opuesto expresamente para probar satisfactoriamente la
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participacion de dicha empresa en el cartel. Cuando la participacion en tales
reuniones ha quedado acreditada, incumbe a esta empresa aportar los indicios
apropiados para demostrar que su participacion en las reuniones no estaba
guiada en absoluto por un espiritu contrario a la competencia, probando que
informé a sus competidores de que ella participaba en las reuniones con unas
intenciones diferentes a las suyas (véase la sentencia del 7 de enero de 2004,
Aalborg Portland y otros/Comision, C-204/00 P, C-205/00P, C-211/00 P,
C-213/00 P, C-217/00 P y C-219/00 P, Rec.p. I-123, apartado 81)."

La razon que subyace en estas sentencias la hace explicita la sentencia Aalborg, “La
razon que subyace en este principio juridico es que, al haber participado en la reunion
sin distanciarse publicamente de su contenido, la empresa ha dado a entender a los
demas participantes que suscribia su resultado y que se atendria a éste.”(8 82). Sobre
esta base COLGATE argumenta que en caso de que pudiese usarse esta doctrina para
presumir la participacion de COLGATE en el cartel, cosa que niega, el distanciamiento
publico que permite rebatir la presuncidn de participacion en un cartel es cualquier
actitud que evite hacer creer a los interlocutores que se estad de acuerdo con ellos, y
eso es lo que hizo COLGATE al no incorporarse al cartel.

El Consejo ya ha fundamentado la participacion de COLGATE en el cartel desde la
primera reunidén, precisamente por su ausencia de pronunciamiento en contra del
mismo que contribuy6 a consolidar la continuidad del mismo hasta su implementacién
durante 2006 y 2007. No obstante, en cuanto a la duracion de la infraccion por parte de
COLGATE, si valora el Consejo que en noviembre de 2006 COLGATE tuvo un
comportamiento que supone un distanciamiento publico del acuerdo de cartel, no sdlo
por no haber reducido el tamafo del envase en octubre de 2006 como declara SARA
LEE que fue lo acordado, sino porque puso en marcha una campana publicitaria para
destacar que mantenia el tamafio de sus envases inalterado mientras otros
competidores estaban reduciendo los suyos. En el mismo sentido cabe valorar las
denuncias de la politica comercial de SARA LEE ante el Jurado de Autocontrol de la
Publicidad. Estos dos hechos son, a criterio del Consejo, valorables como una forma de
distanciamiento publico en el sentido de la doctrina Aalborg, y consiguientemente la
duracion del cartel para COLGATE se estima que abarca desde el 1 de diciembre de
2005 hasta noviembre de 2006, momento en que realiz6é actuaciones que pusieron fin a
su participacion en el cartel.

SEPTIMO.- Sobre quien convocé la reunion

En las declaraciones realizadas por SARA LEE y HENKEL en sus respectivas
solicitudes de aplicacién del programa de clemencia, ambas sefialan a PUIG como la
empresa que tomd la iniciativa de convocar la reunidon, aunque hay ciertas
contradicciones en cuanto quien convoco6 a quien. HENKEL dice haber sido convocado
por PUIG, mientras que SARA LEE declara haber sido él quien convoco
telefénicamente a HENKEL. HENKEL reconoce haber convocado a COLGATE y a
COLOMER (HA3).

En la investigacion domiciliaria se obtuvo copia de la agenda de la secretaria del
director general de HENKEL en la que constan anotados los nombres y datos de
contacto de los implicados en el cartel, junto con fechas probables de reuniones. Sobre
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la prueba recabada en la inspeccién domiciliaria cabria deducir que la convocatoria
formal fue organizada por HENKEL, tal y como alega PUIG, lo cual no es contradictorio
con que la iniciativa fuese de PUIG. Segun la version de SARA LEE, PUIG le habria
sugerido organizar una reunién y éste se lo habria transmitido a HENKEL, quien
finalmente habria convocado a COLGATE y a COLOMER. Finalmente consta
acreditado que la reunién se celebré6 en la sede de la filial de SARA LEE que alberga el
negocio de panaderia y bolleria de la marca BIMBO. Con estos hechos el Consejo no
puede establecer una responsabilidad ni unica ni principal a ninguno de los tres, pues si
bien a PUIG se le puede atribuir la iniciativa de informar de sus intenciones y sugerirle
a SARA LEE que convocase una reunion, es HENKEL quien convoco al resto de
participantes y es SARA LEE quien actud de anfitriona, y por tanto el comportamiento
tanto de HENKEL como de SARA LEE acreditado les hace merecedores de la misma
responsabilidad en que la reunidn finalmente se celebrase. No cabe pues apreciar una
mayor responsabilidad en uno de ellos frente a los demas.

OCTAVO.- Sobre la supuesta falta de concrecion de la conducta imputada

PUIG alega que ni el PCH ni la PR concretan la conducta, pues alternativamente
hablan de incremento, mantenimiento y fijacién de precios. Solo los solicitantes del
programa de clemencia declaran que se tratd de un “aumento concertado de los
precios de venta de los geles” (HENKEL) o “"una accion conjunta consistente en
reducir el formato de sus geles de bafio y mantener su precio de venta" (SARA LEE).
Sin embargo, los datos empiricos muestran que no existié pacto de precios. La DI sélo
se basa en declaraciones y en tarifas de precios. Se aportan graficos sobre el nivel de
precios de tarifa y de cesion de los productos de PUIG, desde enero 2006 a marzo
2009. Con ellos, PUIG pretende demostrar que si bien los precios de tarifa se
mostraron invariantes tras la reduccion de formato, los precios de cesidén fueron muy
inferiores a los de tarifa.

El Consejo no comparte esa supuesta confusion argumentada por PUIG. Esta claro
que el acuerdo era reducir el formato manteniendo los precios por unidad de envase,
no por unidad de producto. Es obvio que vender menos cantidad de producto al mismo
precio supone un incremento de precios, y también es obvio que vender al mismo
precio dos formatos de distinta capacidad es mantener el precio por envase al mismo
nivel. Por ultimo fijar precios no significa necesariamente igualdad de precios, como
pretende PUIG, esto es, no significa que todos vayan a vender sus productos al mismo
precio. El acuerdo supone fijar precios en el sentido que todos acordaron un precio fijo
por unidad de envase, precio que suponia mantener el precio por envase, y que dado
que el envase era de inferior capacidad, ello implica irremediablemente un incremento
de los precios. Por tanto, no observa este Consejo contradiccion alguna, dadas las
caracteristicas del contexto de la conducta analizada, entre los distintos términos
empleados a lo largo de la PR realizada por la DI que permitan fundamentar la
alegacion realizada por PUIG. En este mismo sentido cabe citar las declaraciones de
los dos solicitantes de clemencia en las que declaran que se tratdé de un “aumento
concertado de los precios de venta de los geles” (HENKEL) o “"una accién conjunta
consistente en reducir el formato de sus geles de bafio y mantener su precio de venta”
(SARA LEE).
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Tampoco concluye la DI que el acuerdo fuese el de acometer incrementos sucesivos
de precio, sino que se acordd un incremento de precios que se materializé reduciendo
el tamafo del envase y manteniendo su precio anterior (§ 51 PR). Lo cual es ademas
compartido por SARA LEE (§ 55 de sus alegaciones al PCH). La DI es clara en sus
conclusiones, hubo un incremento de precios puntual que se implementdo en el
momento de la reduccion de los formatos, y que se mantuvo estable al menos hasta
2008, pues no es hasta marzo de 2008 cuando PUIG comenzé la reduccion de los
precios de tarifa de los productos objeto de este expediente.

NOVENO.- Sobre la falta de efecto de estas conductas

Todos los imputados en el presente expediente alegan sobre la falta de efectos en el
mercado de esta conducta o sobre la escasa dimensidn de los mismos. Estamos ante
una conducta cuyo objeto es restrictivo de la competencia, por lo que la valoracion de
efectos de la conducta debe tener su reflejo exclusivamente en el capitulo del calculo
del importe de la sancién, pero en ningun caso como prueba para la acreditacién de la
conducta, cuya ilicitud ha sido ya determinada por otros hechos.

Para seguir las alegaciones a esta supuesta ausencia de efectos es importante
comenzar por establecer los diferentes conceptos que se han empleado a lo largo de
este expediente respecto a dos variables relevantes, qué precio, y qué unidad de
medida deben ser tomadas en consideracion, y consiguientemente cual habria sido el
impacto de la conducta.

— Respecto a la unidad de medida

Respecto a la unidad de medida, la DI valora que para saber el efecto final sobre el
precio, lo relevante debe ser éste por cada unidad de medida, bien sea el litro (I) o el
mililitro (ml), y no el envase, en definitiva, €/| 6 €/ml. El Consejo comparte plenamente
tal valoracion, pues lo que compran los consumidores y venden las empresas
afectadas en este expediente no son envases de gel, sino gel, y por lo tanto lo que
interesa es el precio final del producto, y no hay otra forma de conocerlo mas que
referenciandolo a una cantidad, en este caso | 6 ml.

PUIG aporta en sus alegaciones un informe solicitado a una consultora econémica en
la que, basandose en ciertos datos empiricos proporcionados a la consultora por PUIG
respecto a precios de cesion y tarifa, no estaria acreditado que el precio por unidad de
medida (litro o mililitro) del precio de cesidon se hubiese incrementado como
consecuencia del acuerdo. Mas alla de que los resultados del informe de consultoria
encargado por PUIG no pueden ser valorados como prueba, sino como un informe de
parte, tampoco aprecia el Consejo, tras su consideracion, que los mismos acrediten lo
que la parte pretende, pues no sélo se centran tan solo en una muestra de los
productos afectados sino que aun tomando los precios de cesién, lo que se observan
son tanto periodos de notables incrementos como otros de ligeras reducciones a lo
largo de los periodos analizados.

— Respecto al impacto y su incremento del 15.38 % calculado por la DI

SARA LEE alega que redujo sus precios de tarifa, aunque no fuera suficiente para
compensar el 15.38 % declarado por la DI y mantuvo el extrallenado de sus formatos
de 650 ml durante practicamente todo el tiempo posterior al acuerdo, por lo que
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practicamente estuvo vendiendo 750 ml. Estos dos ultimos hechos habrian tenido, en
su opinion, el efecto de la anulacion de cualquier posible incremento de precios. Las
reacciones posteriores de las empresas ante la reaccion del mercado fueron
individuales, de forma que SARA LEE, ante |la pérdida de cuota reaccion6 procediendo
al extrallenado y reduciendo precios mientras que PUIG no hizo nada y COLGATE
mantuvo el formato y bajé precios.

Por un lado consta acreditado en el expediente, tanto en declaraciones de los
solicitantes de clemencia, como en presentaciones obtenidas en inspecciones
domiciliarias que la estrategia era la de reducir la capacidad del envase de gel desde
los 750 ml a los 650 ml sin reducir el precio del envase, es decir, se pretendia mantener
el valor nominal en €/envase, no el valor nominal por unidad de producto, es decir, no
se pretende mantener el precio en €/ml. Por lo tanto, obviamente se produce un
incremento del precio por unidad de producto en exactamente la cantidad estimada por
la DI, es decir un incremento del 15.38% en el precio medido en €/ml. (Cuadros 6, 7y 8
del HA. 3.3.2). No son admisibles las alegaciones realizadas de que al no tener en
cuenta la variacion de otras variables, como los costes de cambio de formato, de
comercializacion, etc., ese incremento seria menor. Dada la reduccion del tamario y el
mantenimiento del precio por envase acordados, el resultado sobre el precio final en
unidad de producto, es decir en mililitros, es irrefutablemente de un 15.38%. Cuestidn
distinta es que si hay variacion en los costes, debida por ejemplo a que con la
reduccion del envase se modificaron las formulas base, o si afecté a cualquier otro
coste de fabricaron, en cuyo caso el beneficio final, medido como Ingresos menos
gastos, puede no ser necesariamente del 15.38%, pero no es esa la cuestion que aqui
se trata. Pues ademas de que no se ha aportado prueba alguna de los costes en los
que se pudo incurrir por realizar este cambio de formato, desde el punto de vista de
medicion de efectos lo que importa es el incremento de precios que sufre el mercado y
que paga el consumidor final, y éste no es otro que el 15.38 %.

Los graficos aportados por PUIG no hacen sino corroborar lo ya acreditado en el
expediente, y es que los precios de tarifa se incrementaron en ese 15.38%.

— Respecto a la variable precios de cesion y precios de tarifa.

Respecto a que variable es la relevante, se discute si ésta debe ser si el precio de tarifa
o el precio de cesion. En el HA.3.3.1 se describe el contenido de cada uno de ellos.

Tanto PUIG como HENKEL, e incluso SARA LEE, argumentan que los precios de tarifa
no son los que deben tenerse en cuenta, sino los precios de cesion, y que dado que
hubo aplicacion de descuentos, promociones y otra serie de elementos, no es cierto
que los precios se mantuvieran en el mismo nivel.

El Consejo no comparte las alegaciones presentadas respecto que lo relevante debe
ser el precio de cesion para determinar si la conducta ha tenido o no efectos, pues el
hecho de que se apliquen descuentos sobre el precio de tarifa no quiere decir que
finalmente se venda el producto al mismo precio por milimetro que antes del acuerdo,
pues el precio de tarifa que figura en los listados es por envase, y la negociacion con
los clientes sobre descuentos por cantidades, rapeles, etc, antes y después del
acuerdo no tiene porque haberse visto modificada, es decir, se sigue haciendo por
envases adquiridos. Ello hace que si el precio de tarifa antes del acuerdo y después no
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varia, el precio final de cesién, antes y después, tampoco varie como consecuencia del
acuerdo, pues éste no afecta a los criterios de descuento que cada fabricante aplica a
cada uno de sus distribuidores. Si los criterios de descuento se mantienen constantes y
el precio sobre el que se aplican se mantiene constante, evidentemente los precios de
cesion seran los mismos con y sin cartel. Cuestion distinta seria si se hubiesen
cambiado los criterios de descuento y si éstos se hubiesen reflejado no sélo en los
precios de cesion, sino en los de venta al publico, algo que no ha sido ni alegado ni
acreditado. Por tanto el precio al consumidor final por envase se mantendra en el
mismo nivel, y dado que dicho envase contiene un 15.38% menos de producto, la
inmediata es que el precio ha subido en la misma proporcion.

Las diferencias entre precio de tarifa y precio de cesidon aportadas por PUIG permiten
concluir que éstas son del orden de un 120% en Kinesia; un 80-90% en Lactovit; y un
100% en Heno de Pravia. Estos margenes tan elevados sugieren que la diferencia
entre precio de tarifa y precio de cesion no responde sélo a descuentos, sino a que el
precio de tarifa no es realmente el precio de venta al distribuidor, sino que operaria
como un precio de referencia de PVP y que sobre él se calcula el precio de cesién que
es el precio de venta al minorista, obtenido deduciendo de ese precio de tarifa (PVP
recomendado) el margen comercial (alrededor de un 100%). De hecho, la informacién
aportada por los imputados y referenciada en los cuadros 6, 7 y 8, corrobora esta
presuncion, pues como puede observarse, HENKEL aporta sus datos bajo las
denominaciones Precio de Tarifa y Precio de Venta al Publico. Y es precisamente
sobre el PVP sobre el que se aprecia el incremento del 15.38%, cuando en los demas
ese incremento se observa en el denominado precio de tarifa.

Por lo tanto el Consejo, considera que los precios denominados mayoritariamente por
los fabricantes de gel “precios de tarifa”, y que son el punto de partida para la
negociacion con sus clientes del precio final que éstos finalmente pagaran, el
denominado “precio de cesion”, experimentaron un incremento del 15.38%, tal y como
muestran las cifras sombreadas de los cuadros 6, 7, y 8 del HA 3.3.2.

DECIMO. Sobre la validez de las declaraciones realizadas por los solicitantes de
clemencia

Sobre el programa de Clemencia PUIG cuestiona los efectos no previstos del programa
de clemencia, y alega que las afirmaciones de las empresas contenidas en las
solicitudes de clemencia no constituyen prueba alguna; que solo las declaraciones
"testificales" de los directivos pueden constituir prueba en sentido juridico, si cumplen
con los requisitos materiales para ello y en particular, si han sido practicadas con
observancia del principio de contradiccion; que las declaraciones en que se basa la DI
han sido prestadas por testimonios afectados por parcialidad manifiesta y sujetos a las
causas de tacha previstas en el articulo 377 2° y 3° de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil y que s6lo a las declaraciones de los funcionarios publicos se les
concede presuncidon de veracidad y aun solo respecto de "los hechos comprobados
directamente" por el funcionario (articulo 137.3 Ley 30/92 y Sentencia del TC 76/1990);
que las imputaciones de la Propuesta de Resoluciéon se basan casi exclusivamente —si
no exclusivamente- en las declaraciones de los Sres. [XXX] (y singularmente en las del
Sr. [XXX]), y que no hay practicamente prueba documental en el presente y que existen
en las declaraciones numerosas contradicciones. Valora que la jurisprudencia
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comunitaria también alerta de la necesidad de actuar con cautela a la hora de valorar
las declaraciones de los solicitantes de clemencia, para lo que cita la Sentencia del
Tribunal de Primera Instancia de 14 de octubre de 2004 (caso T-44/02), en la que el
TPI ha determinado que: “La interpretacion del acta de la reunion [B] avanzada por la
Comision como prueba de la existencia de un acuerdo sobre las modalidades de
facturacion de los servicios de cambio ha sido discutida en el transcurso del
procedimiento administrativo por los participantes a la reunion del 15 de octubre de
1997 (considerando 112 de la decision atacada). Por consiguiente, el acta de la reunion
[B] no puede, sin ser apuntalado por ofros elementos, ser considerado como
constituyendo una prueba irrefutable de la existencia de un acuerdo sobre este punto.”
Y también la mas reciente Sentencia del mismo Tribunal de fecha de 26 de abril de
2007, (caso T-109/02), reitera que: “No obstante, segun la jurisprudencia de Tribunal de
Primera Instancia, la declaracion de una empresa acusada de haber participado en una
practica colusoria cuya exactitud niegan varias de las demas empresas acusadas no
puede considerarse una prueba suficiente de la existencia de una infraccion cometida
por estas dultimas si no esta respaldada por otras pruebas (Sentencia JFE
Engineering/Comision, citada en el apartado 155 supra, apartado 219; véase también,
en este sentido, la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 14 de mayo de 1998,
Enso-Gutzeit/Comision, T-337/94, Rec. p. 11-1571, apartado 91)." Sigue en sus
alegaciones PUIG diciendo que: “Y, por otra parte, la pretension de la DI topa con un
obstaculo I6gico insalvable: que las declaraciones de los solicitantes de clemencia
estan plagadas de contradicciones. Fueron necesarias hasta tres declaraciones del Sr.
[XXX] y dos del Sr. [XXX] en el procedimiento de clemencia para ver si "cuadraban” los
hechos y aun asi no resulté posible: no pudieron tan siquiera coincidir en si COLGATE
estuvo presente en la reunion del 1 de diciembre de 2005 o si la reunion del 13 de
febrero de 2006 entre HENKEL, SARA LEE, PUIG, COLGATE y COLOMER realmente
se acabo celebrando.”

Sobre el valor que ha de otorgarse a determinadas declaraciones realizadas durante la
instruccion de un procedimiento de aplicacion de las normas comunitarias de defensa
de la competencia, el TJUE ha establecido jurisprudencia en la Sentencia de 25 de
enero de 2007, en los asuntos acumulados C-403/04P y C-405/04P, Sumitomo Metal
Industries Ltd. y Nippon Steel Corp. c. Comision de las Comunidades Europeas
(“asunto Sumitomo”).

Esta sentencia confirma las conclusiones alcanzadas por el TG en su sentencia de 8 de
julio de 2004 sobre “el valor probatorio particularmente alto” que reconocié a las
declaraciones de un directivo de una de las empresas participantes en el cartel,
sefalando lo siguiente:

“219. [...] segun la jurisprudencia del Tribunal de Primera Instancia, en el
caso de que una empresa acusada de haber participado en una practica
colusoria formule una declaracion cuya exactitud niegan varias de las demas
empresas acusadas, dicha declaracion no puede considerarse una prueba
suficiente de la existencia de una infraccion cometida por estas ultimas si no
esta respaldada por otras pruebas [...]. Es preciso concluir por tanto que,
para demostrar la existencia de la infraccion contemplada en el articulo 1 de
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la Decisién impugnada, las declaraciones del Sr. [XXX], pese a su fiabilidad,
deben ser corroboradas por otras pruebas.

220. No obstante, procede considerar que, dada la fiabilidad de las
declaraciones del Sr. [XXX], el grado de corroboracion necesario en el
presente asunto, tanto en términos de precision como de intensidad, es
menor de lo que lo seria si tales declaraciones no fueran particularmente
dignas de crédito. Asi pues, es preciso afirmar que, si se llegara a la
conclusion de que un conjunto de indicios concordantes permite corroborar
la existencia y ciertos aspectos especificos del acuerdo de reparto de los
mercados descrito por el Sr. [XXX] y mencionado en el articulo 1 de la
Decision impugnada, en tal caso las declaraciones de este ultimo podrian
bastar por si solas para demostrar otros puntos de la Decision impugnada,
conforme a la regla deducida de la sentencia [Cimenteries CBR y
otros/Comisién, antes citada] (apartado 1838), [...]. Ademas, en la medida
en que un documento no contradiga manifiestamente las declaraciones del
Sr. [XXX] sobre la existencia o el contenido esencial del acuerdo de reparto
de los mercados, basta con que dicho documento atestigliie aspectos
significativos del acuerdo descrito por aquél para que quepa atribuirle un
cierto valor como medio de corroboracion en el marco del conjunto de
pruebas de cargo [...].»

“335.  Atendiendo a estas circunstancias, procede considerar que el Sr.
[XXX] ha dicho indudablemente la verdad en sus declaraciones y que, por lo
tanto, dichas declaraciones constituyen una prueba suficiente para acreditar
que el acuerdo de reparto de los mercados nacionales de los miembros del
Club Europa-Japoén se aplicaba no sélo a los tubos OCTG estandar, como lo
acreditan varias otras pruebas, sino también a los tubos de transporte
‘proyecto”. En efecto, no existe razon alguna para creer que el [XXX], que
tenia un conocimiento directo de los hechos, haya formulado afirmaciones
inexactas en lo que respecta a los tubos de transporte, mientras que otras
pruebas corroboran sus afirmaciones sobre la existencia del acuerdo y su
aplicacion a los tubos OCTG estandar.”

Sobre esta argumentacion del TG, el TJUE anade que (§ 73):

“73. Contrariamente a lo que afirma Nippon Steel, de estos pasajes de la
sentencia recurrida resulta que el Tribunal de Primera Instancia llevo a cabo
un control jurisdiccional pleno de la veracidad de los hechos que la Comision
habia considerado probados. Ademas, ponderd las discordancias y las
concordancias entre las declaraciones del Sr. [XXX] y las del Sr. [XXX] y
concluyé acertadamente que las declaraciones del Sr. [XXX] corroboraban
las del Sr. [XXX] en cuanto a la existencia de la infraccion contemplada en
el articulo 1 de la Decision impugnada.

74. Por lo demas, no cabe reprochar al Tribunal de Primera Instancia que
hubiera exigido un grado de corroboracion demasiado bajo. A este respecto,
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basta sefalar que el razonamiento antes expuesto del Tribunal de Primera
Instancia no contraviene, en absoluto, los criterios aplicables en materia de
carga y aportacion de la prueba, segun se definen en los apartados 42 a 48
y 51 de la presente sentencia.”

Por ultimo, conviene constatar que, ante las criticas sobre el hecho de que las
declaraciones del Sr. [XXX] se realizaran en el marco de la aplicacion del programa de
clemencia (lo que supuestamente implicaria un riesgo de veracidad), el TJUE no realiza
ninguna observacion al respecto.

Sobre la primera parte de las alegaciones, esto es, sobre otros efectos del programa de
clemencia y la parcialidad manifiesta de los participantes en el programa, éstas
constituyen meros juicios de valor de su autor, por lo que no es materia de contestacion
por parte del Consejo.

Sobre la validez que debe darsele a estas declaraciones, basta sefialar la
jurisprudencia citada. Respecto a que las imputaciones se hayan basado sdlo en las
declaraciones verbales, especialmente en las del sefior [XXX], que no hay pruebas
documentales y que las declaraciones son contradictorias este Consejo no puede estar
en mayor desacuerdo. Es cierto que existen ciertas contradicciones entre las
declaraciones de ambos solicitantes de clemencia, pero ni la DI ni el Consejo ha
considerado acreditado un solo hecho de los que adolecen de contradiccién, a no ser
que una prueba documental u otro medio probatorio avalase alguna de las cuestiones
objeto de discrepancia entre ellos.

Las discrepancias se centran en si COLGATE estuvo en la primera o en la segunda
reunion, en si la segunda reunion de 13 de febrero de 2006 celebrada en la sede de
SARA LEE tuvo o no lugar, y en que momento COLOMER comunicé publicamente su
intencion de no reducir el tamafo de sus formato. Ninguna de estas tres cuestiones han
sido acreditadas, y la imputacion no se ha basado en ninguna de estas tres cuestiones.
La imputacion se basa en que el 1 de diciembre de 2005 se celebré una primera
reunion entre al menos SARA LEE, HENKEL, PUIG y COLOMER y que en la misma se
hablé de reducir los envases de 750 ml a 650 ml manteniendo el precio del envase en
el mismo nivel, lo cual ha sido admitido por los cuatro; que a juzgar por la
documentacion encontrada en la sede de COLGATE, el 8 de febrero de 2006
COLGATE sabia el contenido de la reunion; que los demas miembros del cartel no
supieron que COLGATE no implementaria la reducciéon de tamafos hasta al menos
octubre de 2006; que el 13 de febrero de 2006 SARA LEE, PUIG y HENKEL se
reunieron en un establecimiento publico cercano a la sede de SARA LEE de BIMBO;
que estos tres redujeron efectivamente el tamafio de sus envases de gel de 750 ml a
650 ml en las fechas acordadas y que mantuvieron invariantes los precios de tarifa; que
HENKEL y SARA LEE presentaron solicitud de clemencia el 28 de febrero de 2008; y
que PUIG comenzé a reducir sus precios de tarifa el dia 1 de marzo de 2008. Todo lo
anterior estd acreditado en el expediente sin contradiccion alguna. Por tanto, el
Consejo rechaza todas y cada una de las alegaciones de PUIG a este respecto
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DECIMOPRIMERO.-Sobre la valoraciéon realizada respecto a la conducta de
COLOMER

LA DI considera en el PCH (§ 158 y 159) que si bien “Colomer tuvo conocimiento tanto
del acuerdo adoptado.... como del calendario fijado para su implantacion, comunic6 a
las demas empresas participantes en dicho acuerdo su intencion de no implementar
éste”y por lo tanto considera que COLOMER no implementé el citado acuerdo.

Y consecuentemente con estas valoraciones en la PR la DI propone que “se proceda al
archivo de las actuaciones contra THE COLOMER GROUP SPAIN, S.L. (COLOMER),
por no haber quedado acreditada la comision de la infraccion analizada en este
expediente por dicha empresa.”

En sus alegaciones a la PR, COLOMER comparte plenamente y no tiene nada mas
que anadir a la conclusion alcanzada por la DI, aunque senala dos discrepancias que
subsisten entre COLOMER vy la DI y que se centran en el supuesto conocimiento que
COLOMER tenia del acuerdo adoptado por sus competidores y en la participacion de
COLOMER en la supuesta reunion de 13 de febrero de 2006.

Repite COLOMER las misma alegaciones a la PR que ya hizo al PCH y que han sido
ampliamente contestadas por la DI.

Respecto a su participacién en la reunién de 13 de febrero de 2006 este Consejo
considera que con la informacién obrante en el presente expediente no ha quedado, en
efecto, acreditada la presencia de COLOMER en dicha reunién, y por tanto nada tienen
que contestar a ello.

Con respecto a su insistencia en que tampoco era conocedor del acuerdo analizado en
este expediente, este Consejo discrepa totalmente de COLOMER y comparte con la DI
sus argumentos expuestos en los parrafos 84 a 88, en los que considera acreditada la
presencia de COLOMER en la primera reunidn, que tenia conocimiento de los términos
del acuerdo y que en algun momento comunicé a uno de los miembros del céartel no
intencion de no participar en el mismo, pues tal y como dice COLOMER en sus
alegaciones (§ 88 del PCH):

“(...) esta parte no tiene inconveniente en confirmar que el Sr. [XXX], Director
General de Colomer, asistioé a una reunion que tuvo lugar el dia 1 de diciembre de
2005.

(...) En dicha reunion diversos asistentes comentaron la posibilidad de reducir los
tamarios de algunos de sus geles.

Durante la reunién el Sr. [XXX] no hizo manifestacion alguna al respecto.

Y, poco después, el Sr. [XXX] comunicé al Sr. [XXX] que COLOMER no iba a
participar en ninguna de las practicas o acuerdos mencionados durante la
reunion”.
Respecto a la valoracion a realizar sobre la conducta de COLOMER este Consejo
aprecia dos elementos a enjuiciar: si hay indicios de que su conducta es equiparable a
la de los demas y formaria por tanto parte del cartel, o si al menos, en caso de que no
sea asi, existen indicios de que haya participado en un intercambio de informacién que
por su naturaleza y contexto puede constituir una infraccién por objeto.
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Sobre su patrticipacion en el cartel

Los hechos acreditados en el expediente revelan que el director general de COLOMER,
alto representante de dicha empresa, fue convocado y acudio, el 1 de diciembre de
2005 a una reunién con representantes de su mismo nivel de las empresas mas
relevantes con las que compite en el mercado, es decir, con sus rivales comerciales
mas importantes. Esta reunién ni siquiera fue convocada en la sede propia de
cualquiera de ellos, sino en la sede de una filial del grupo al que pertenecia uno de los
participantes, lo que no deja de darle un cierto tono de intento de “nocturnidad”. Se
celebré en la sede de BIMBO del grupo SARA LEE, lo cual es un indicio mas a favor de
la doctrina de la corresponsabilidad. En estas circunstancias, es de dudosa credibilidad
que tan alto responsable de una empresa acepte acudir a esta reunion sin preguntar
siquiera por el contenido de la misma, y de ser cierto ello seria cuando menos
revelador de una notable falta de diligencia exigible a un directivo del citado nivel.
Ahora bien, estrictamente desde el punto de vista de competencia lo descrito
anteriormente constituye, a juicio de este Consejo indicios de infraccién, por lo que hay
que determinar si estos indicios merecen ser calificados o no como infraccion de las
normas de competencia. La DI razona que COLOMER, conociendo el acuerdo
comunic6 a las demas empresas participes del acuerdo su intencién de no implementar
éste y que de hecho esta acreditado que no lo implementd, pues nunca redujo el
tamano de los formatos de 750 ml.

La jurisprudencia comunitaria ha establecido en STJUE de 7 de enero de 2004
(asuntos acumulados C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P y
C-219-00 P, en adelante sentencia Aalborg) y recogido también en al menos otras dos
sentencias de 28 de junio de 2005 (C-189/02 P, C-202/02 , C-205/02 P a C-208/02 P y
C-213/02P, sentencia Dansk Rgrindustri A/S) y de 19 de marzo de 2009 (C-510/06 P,
sentencia Archer Daniels Midland Co) que para que a una empresa que ha participado
en la reunién del cartel no le sea imputable una conducta anticompetitiva se requiere la
existencia de un distanciamiento publico del acuerdo de cartel. En la sentencia Aalborg
se establece que (§ 81): “Segun una jurisprudencia reiterada, basta con que la
Comisiéon demuestre que la empresa afectada ha participado en reuniones en las que
se han concluido acuerdos contrarios a la competencia sin haberse opuesto
expresamente para probar satisfactoriamente la participacion de dicha empresa en el
cartel. Cuando la participacion en tales reuniones ha quedado acreditada, incumbe a
esta empresa aportar los indicios apropiados para demostrar que su participacion en
las reuniones no estaba guiada en absoluto por un espiritu contrario a la competencia,
probando que informé a sus competidores de que ella participaba en las reuniones con
unas intenciones diferentes a las suyas (véanse las sentencias de 8 de julio de 1999,
Hiils/Comision, C-199/92 P, Rec. p.1-4287, apartado 155, y Comisién/Anic
Partecipazioni, C-49/92 P, Rec. p. I-4125, apartado 96)”.

En este sentido, continua sefialando la sentencia citada (§ 84) que, con independencia
de que aplique o no los resultados de la reunion, “la aprobacion tacita de una iniciativa
ilicita sin distanciarse publicamente de su contenido o sin denunciarla a las autoridades
administrativas produce el efecto de incitar a que se contintue con la infraccion y pone
en riesgo que se descubra. Esta complicidad constituye un modo pasivo de participar
en la infraccion que puede conllevar, por tanto, la responsabilidad de la empresa en el
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marco de un acuerdo unico.” Y en el § 86 sostiene que “el hecho de que una empresa
no haya participado en todos los elementos constitutivos de una practica colusoria o
que haya desemperiado un papel menor en los aspectos en los que haya participado
no es relevante al imputarle una infraccion. Sélo procede tomar en consideracion
dichos elementos cuando se valore la gravedad de la infraccion y, en su caso, se
determine la multa (véase, en este sentido, la sentencia Comisién/Anic Partecipazioni,
antes citada, apartado 90)”.

Abundando en los motivos que llevan al TJUE a sentar esta jurisprudencia, en la
sentencia Archer Daniel (§ 120), se declara que: “es la comprension que los otros
participantes en una practica colusoria tienen de la intencion de la empresa implicada lo
determinante para apreciar si esta ultima pretendia distanciarse del acuerdo ilicito. Por
ello, el Tribunal de Primera Instancia pudo juzgar con razon, en el apartado 247 de la
sentencia recurrida, que el mero hecho de que la demandante abandonara la reunion
de 4 de octubre de 1994 no podia, en si mismo, considerarse como una distanciacion
publica de la practica colusoria de que se trata y que correspondia a ADM aportar los
indicios de que los participantes en la practica colusoria habian considerado que ponia
fin a su participacion”.

A la vista de esta jurisprudencia, el Consejo entiende que esta acreditada la
participacion de COLOMER en la reunién del 1 de diciembre de 2005 y que el
contenido de dicha reunion fue el comienzo de la formacidén del cartel objeto de este
expediente, sin que estén claros los términos en los que se distancié publicamente del
cartel. Por ello, el Consejo considera que debe proseguirse la instruccién necesaria
para aclarar este ultimo punto, ya que es, segun la jurisprudencia citada, un elemento
basico para que la DI determine la imputaciéon o no de COLOMER por su participaciéon
en el cartel.

Sobre los intercambios de informacion

Con anterioridad se ha apuntado que el mero intercambio de informacién puede
suponer una infraccion de las normas de la competencia. Es cierto que sera preciso
determinar el alcance de ese intercambio de informacion. Por ejemplo resulta
indudable que un intercambio de informacién entre empresas competidoras sobre las
variables basicas que configuran su estrategia comercial es una condicion necesaria e
inherente a la creacidon de un cartel. La formacién de un cartel requiere el acuerdo
entre sus integrantes de aplicar politicas comerciales comunes, y sin el intercambio de
informacion no se explica como puedan llegar a un acuerdo. Es por ello, por lo que el
intercambio de informaciéon que se lleva a cabo en el seno del cartel forma parte
integrante del mismo, como un elemento mas que sirve para implementar con éxito la
actuacion en el mercado acordada. Por ello, a la hora de sancionar un acuerdo de
cartel, se sanciona el hecho en si de sustituir la independencia de actuaciones
caracteristica de un mercado en competencia, por la actuacion concertada entre sus
protagonistas. En esta situacion no procede evaluar cada uno de los instrumentos
empleados para llevar a cabo la manifestacion unica del concierto de voluntades, pues
sancionando este concierto de voluntades se estan sancionado todos los elementos
qgue hicieron posible la consecucion del acuerdo.
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Ahora bien, todo lo anterior no obsta para que tras el intercambio de informacién
estratégica para competir que se produce como fase previa e imprescindible para la
constitucién del cartel, si éste finalmente no se constituye, o si alguno de los que
participd en el intercambio decide finalmente no participar en el mismo, deban las
autoridades de competencia dejar de valorar que implicaciones para el
comportamiento competitivo del mercado se pueden derivan del mero intercambio de
informacion. Por ello, cuando el intercambio de informacién no forma parte de una
conducta anticompetitiva mas amplia es cuando se analiza si el objeto de los mismos
es igualmente anticompetitivo, y solo en caso negativo se requiere que se constaten
los efectos anticompetitivos de la conducta. De hecho, en la reciente Comunicacion de
la CE en materia de acuerdos de intercambio de informacion entre empresas del
sector del transporte maritimo (C245/10 DOUE 26.09.08), en su parrafo 42 se dice que
“Un intercambio de informacion puede incluso tener por su propio objeto restringir la
competencia”. Ello tiene su origen en la jurisprudencia dictada por la STJUE de 28 de
mayo de 1998 en el asunto C-7/95 John Deere Ltd que recuerda que el articulo 81
(actual 101) prohibe tanto los efectos reales como los potenciales (§ 72); que cuando
no hay una restriccion por objeto debe analizarse si la hay por efecto, en cuyo caso
debe realizarse un analisis de efectos “en el marco efectivo en el que se desarrollaria
de no existir el acuerdo discutido” (§ 76). Y debe analizarse si el intercambio de
informacion debilita o suprime el grado de incertidumbre del mercado y con ello el
grado de competencia (§85); y que el analisis “debe interpretarse a la luz de la logica
inherente a las disposiciones sobre competencia del Tratado, segun la cual todo
operador economico debe determinar autbnomamente la politica que pretende seguir
en el mercado comun y las condiciones que pretende reservar a sus clientes” (§ 86):

En esta sentencia el TJUE reconoce que “si bien es cierto que esta exigencia de
autonomia no excluye el derecho de los operadores a adaptarse con habilidad al
comportamiento que han comprobado o que prevén que seguiran sus competidores,
se _opone sin embargo de modo riquroso a toda toma de contacto directo o indirecto
entre dichos operadores que tenga por objeto o por efecto abocar a condiciones de
competencia que no corresponderian a las condiciones normales del mercado de que
se trate, tendiendo en cuenta la naturaleza de los productos entregados o los servicios
prestados, la importancia y el numero de las empresas asi como el volumen de dicho
mercado. (subrayado afiadido) (§ 87).

Para determinar el caracter anticompetitivo de un intercambio de informacion la
doctrina comunitaria, a raiz de la citada sentencia ha consolidado como criterios de
valoracion el tipo de informacién intercambiada y la estructura del mercado por lo que
la DI debera realizar ese analisis antes de realizar una propuesta sobre el caracter
anticompetitivo 0 no de tales conductas y, consiguientemente, si constituye o no una
infraccion, aun cuando sea indiciaria, del articulo 1 LDC.

Mas recientemente, en STJUE de 4 de junio de 2009 (T-mobile y otros) en cuestion
prejudicial, nos recuerda que (§28): “...Es jurisprudencia reiterada, desde la sentencia
de 30 de junio de 1966, LTM (56/65), Rec. Pp. 337 y ss., especialmente p. 359), que el
caracter alternativo de este requisito, como indica la conjuncion “o”, lleva en primer
lugar a la necesidad de considerar el objeto mismo de la practica concertada, habida
cuenta del contexto economico en el que se debe aplicar. Sin embargo, en caso de
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que analisis del contenido de la practica concertada no revele un grado suficiente de
nocividad respecto de la competencia, es necesario entonces examinar los efectos del
acuerdo y, para proceder a su prohibicion, exigir que se reunan los elementos que
prueben que el juego de la competencia ha resultado, de hecho, bien impedido, bien
restringido o falseado de manera sensible. (...). Y en el parrafo siguiente sefiala que:
para apreciar si un acuerdo esta prohibido por el articulo 81 CE, apartado 1, la toma en
consideracion de sus efectos concretos es superflua cuando resulta que éste tiene por
objeto impedir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro del mercado
comun (...). Por ultimo, sefiala que (§ 31): “Por lo que respecta al analisis del objeto
contrario a la competencia de una practica concertada como la controvertida en el
litigio principal, ha de acordarse, en primer lugar, que, como sefialé la Abogado
General en el punto 46 de sus conclusiones, para tener un objeto contrario a la
competencia, basta con que la practica concertada pueda producir efectos negativos
en la _competencia. Dicho de otro modo, sdlo tiene que ser concretamente apta,
teniendo _en cuenta el contexto juridico y econdomico en el que se_inscribe, para
impedir, restringir o falsear el jueqo de la competencia en el mercado comun. La
cuestion de si _tal efecto se produce realmente y, en su caso, en qué medida,
unicamente puede ser relevante para calcular el importe de las multas y los derechos
de indemnizacion por darnos y perjuicios. (subrayado afiadido)

Este Consejo comparte plenamente con la DI la imposibilidad de que COLOMER no
conociese el contenido del acuerdo tras su participacion en la reunion de 1 de
diciembre de 2005. Y dada la jurisprudencia citada, este Consejo considera que
procedente que por el érgano instructor se valore si la informacion que tuvo COLOMER
respecto al comportamiento que sus competidores iban a desarrollar a continuacién
tenia o no aptitud para influir en su propio comportamiento. Si el analisis de tal aptitud
llevara a una conclusion afirmativa, no seria preciso buscar ni el efecto real ni una
medida del mismo, pues ello soélo seria de utilidad para el calculo de la sancion por el
hecho de haber infringido, con su conducta, las normas de defensa de la competencia.
Este es, segun el criterio del Consejo, el analisis que procede hacer en atencién a la
jurisprudencia comunitaria existente al respecto.

En resumen, el Consejo considera que la conducta seguida por COLOMER le acredita
su participacion en un intercambio de informacién que se origind el 1 de diciembre de
2005 en una reunion en la que se constituye el cartel objeto del presente expediente.
De dicha participacion se derivan indicios de una conducta que pueden bien ser
valorada como un elemento mas de su participacion en el cartel, o en su defecto
indicios de una conducta auténoma limitada al ambito de los intercambios de
informacion. Por ello, el Consejo no puede ahora pronunciarse sin que se realice la
instruccién a la que insta a la DI.

Sobre las cuestiones de procedimiento

Por ultimo, resulta preciso dedicar unas lineas a delimitar la posicion de COLOMER en
este expediente y a justificar el motivo por el que el Consejo entiende que, para
analizar los hechos descritos en el presente Fundamento de Derecho, es necesaria la
incoacidon de nuevo expediente sancionador.
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Es cierto que el acuerdo de incoacion del expediente sancionador S/0084/08,
FABRICANTES DE GEL, se dirigi6 contra las cuatro empresas consideradas
infractoras en esta Resolucién, es decir, HENKEL, SARA LEE, PUIG y COLGATE, pero
también contra COLOMER que, por lo tanto, ha estado presente desde el comienzo y
ha intervenido a lo largo de toda su tramitacion.

Partiendo de esta base, podria extrafiar, desde una perspectiva juridico-procedimental,
la decision de interesar de la DI la incoacion de un nuevo procedimiento sancionador,
especialmente cuando el principio de continencia de la causa aconsejaria, ante la
existencia de los indicios de infraccidn apreciados por el Consejo, que se solicitase al
organo instructor la formulacion de un PCH contra COLOMER y continuase la
instruccién hasta la fase en la que se encuentran las demas imputadas, dictandose una
unica resolucion para todas ellas.

No obstante, entiende el Consejo que la cercania del plazo de caducidad de 18 meses
para instruir y resolver establecida por el articulo 37.1 de la LDC, exige optar por otra
solucion que, a nuestro juicio, es igualmente correcta desde un punto de vista
procedimental y, desde luego, menos gravosa para las restantes empresas imputadas
en este expediente.

Para fundamentar esta afirmacién, debemos comenzar por sefialar que, a diferencia de
lo que ocurre con el procedimiento sancionador comun o general regulado por la Ley
30/1992 y el Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, por el que se aprueba el
Reglamento del Procedimiento para el Ejercicio de la Potestad Sancionadora, en el
procedimiento disefiado por la LDC la imputacion de los presuntos infractores se
efectta no en tramite de incoacion, sino con la formulacién del PCH a que hace
referencia el articulo 50.3. Por lo tanto, es en este tramite en el que se determina quién
ostenta la condicion de imputado a efectos de continuar con él la instruccion del
procedimiento sancionador y permitile un adecuado ejercicio de su derecho de
defensa.

Pues bien, partiendo de esta apreciacion, es evidente a que COLOMER, a pesar de ser
uno de los sujetos frente a los que fue incoado el procedimiento sancionador que nos
ocupa, no se le ha formulado imputacién alguna en el PCH, por lo que su intervencion
debe entenderse que ha tenido lugar, desde dicho momento procedimental, en
concepto de mero interesado no imputado (articulo 31 de la Ley 30/1992). Dicha
condicion es la que, sin lugar a dudas, deben ostentar en un procedimiento
sancionador aquéllas personas fisicas o juridicas que intervienen en el mismo sin que
su responsabilidad administrativa por determinados hechos sea sometida a examen,
precisamente por no estar imputadas.

Por lo tanto, la ausencia de imputacion a Colomer en este expediente, es decir, la
ausencia de atribucion de responsabilidad por los hechos delimitados en el PCH (con
las consecuencias juridicas que ello implica), es lo que permite a éste Consejo, ante la
apreciacion de indicios de infraccion del articulo 1 de la LDC, interesar de la DI la
incoacion de un nuevo procedimiento sancionador contra la citada empresa.

Como resulta evidente, el procedimiento cuya incoacién se interesa, guarda una
relacion directa con el presente, pero en ningun caso permitiria apreciar vulneracion del
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principio non bis in idem porque, repetimos, COLOMER no ha sido imputada, ni mucho
menos sancionada, por los hechos examinados en el procedimiento que nos ocupa.

DECIMOSEGUNDO.- Sobre las solicitudes de aplicacion del programa de
clemencia

En el seno del presente expediente se han presentado ante la CNC dos solicitudes de
aplicacién del programa de clemencia, que ha sido por primera vez regulado en la
legislacién nacional de defensa de la competencia, en los articulos 65 y 66 de la Ley
15/2007. Nos encontramos a término del procedimiento sancionador, y por tanto el
Consejo de la CNC debe, en base al articulo 47.4 del RDC, valorar si HENKEL y SARA
LEE han cumplido los requisitos establecidos en el articulo 65.2 y 66 respectivamente
de la LDC, de acuerdo con la propuesta de la DI. Dicha propuesta es:

a) “Que se exima del pago de la multa a Henkel Ibérica, S.A. y a su matriz, Henkel
AG Co KGaA (Henkel), de acuerdo con la exencion condicional concedida por la
DI, de conformidad con lo establecido en el articulo 65.1.a) de la LDC y el
articulo 47.1 del RDC, pues dicha empresa fue la primera en aportar elementos
de prueba que, a juicio de la DI, le permitieron ordenar el desarrollo de una
inspeccion en los términos establecidos en el articulo 40 de la LDC en relacion
con el cartel descrito en la citada solicitud de exencion, en el mercado de geles
de bafio y ducha en el territorio nacional. Por tanto, si al término del
procedimiento sancionador Henkel hubiese cumplido los requisitos establecidos
en el articulo 65.2 de la LDC, el Consejo de la CNC, de acuerdo con la
propuesta de la DI, concedera a la empresa la exencion del pago de la multa
que, de otro modo, le correspondiese.

b) Que se reduzca el importe de la sancién correspondiente a Sara Lee Household
& Body Care Esparia, S.L. y a su matriz, Sara Lee Corporation (Sara Lee), de
acuerdo con lo establecido en el articulo 66 de la LDC y en articulo 50.6 del
RDC, puesto que una vez examinada la informacion y los elementos de prueba
presentados por la empresa, esta DI considera que dichos elementos de prueba
aportan un valor afiadido significativo y han permitido aumentar la capacidad de
la DI de probar los hechos descritos. En cuanto al nivel de reduccion del importe
de la multa, atendiendo a que dicha empresa fue la primera en cumplir los
requisitos previstos en el articulo 66.1 de la LDC, Sara Lee podra beneficiarse
de una reduccién del importe de la multa de entre el 30 y el 50%, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 66.2 de la LDC. No obstante, teniendo en cuenta
las contradicciones puestas de manifiesto en esta Propuesta de Resolucion
entre la solicitud de reduccion presentada y las alegaciones realizadas tras la
notificacion del PCH por Sara Lee, se propone al Consejo de la CNC que las
tenga en consideracion a la hora de fijar, en su caso, el porcentaje de reduccion
de la multa aplicable a Sara Lee en la resolucion que ponga fin al procedimiento
sancionador, de acuerdo con lo establecido en el articulo 50.7 del RDC”.

HENKEL no presenta alegaciones a esta propuesta, y SARA LEE presentas las
siguientes. En primer lugar, sobre la denegacién de la exencién de sancion en
aplicacion del programa de clemencia propuesto por la DI, alega que el orden de
presentacion de las solicitudes deberia ser irrelevante cuando la solicitud se presenta

63



CNC

COMISION NACIONAL pe LA COMPETENCIA

“en el primer momento en que fue juridicamente posible hacerlo, y el hecho de que
HENKEL estuviera delante en la cola, en estas especificas circunstancias, no puede
justificar el trato desigual en el Art. 46.4 del Reglamento”. En su opinion el Consejo
debe reconsiderar la negativa de la PR a conceder a SARA LEE la exencién total, pues
su negativa no constituye “una aplicacion ajustada del art. 65 LDC”, por cuanto una
diferencia del 100% de reduccién al 50% simplemente por el lugar que ocupod en la cola
el 28 de febrero de 2008 es dificil de compatibilizar con el principio de igualdad.
Continua alegando que entiende las poderosas razones que hay detras de la norma
establecida en el articulo 65 y que no es otra que la eficacia del programa de
clemencia, y que la forma de desincentivar el cartel radica en establecer un poderoso
incentivo para el primero, pues si también para el segundo hubiese exencién los
incentivos para ser primero decaerian. Sin embargo opina que este caso es
excepcional porque al anunciarse la entrada en vigor del programa un dia y hora
precisos generd una situacion de incentivos “completamente excepcional”, de tal forma
que se esta dando la exencion al que mas madrugo el dia 28 de febrero, sin que pueda
ser creible que ese sea el espiritu de la norma. Ademas razona que la aplicacion
excepcional en el caso presente no se produciria nunca mas, por lo que dando la
exenciéon a SARA LEE no se perjudicaria la eficacia de la norma. Sigue SARA LEE
alegando que respecto a la insuficiencia de la prueba aportada por SARA LEE
argumentada por la DI, no se observan diferencias sustanciales entre las declaraciones
de los directivos de HENKEL y los de SARA LEE y las pruebas documentales
aportadas por HENKEL carecen de valor probatorio, como demuestra el hecho de que
ni siquiera han sido recogidas en el PCH. So6lo se menciona en el PCH el correo
electrénico enviado por HENKEL a SARA LEE con los participantes de la segunda
reunion, y esta prueba fue incorporada en febrero de 2009, no en el momento de la
solicitud de clemencia (folio 5106). SARA LEE considera que es desproporcionado
conceder una exencion del 100% y denegarsela a SARA LEE so6lo en base a esta
prueba.

En segundo lugar, discrepa SARA LEE sobre la propuesta de rebajar el porcentaje de
reduccion de la multa (del 50% al 30%) que finalmente debe resolver el Consejo de la
CNC. La base de esta propuesta es, a juicio de la DI, que SARA LEE habia declarado
que COLGATE si participo en el cartel y que sin embargo en sus alegaciones al PCH
SARA LEE dice que la reduccion de 750ml a 600ml del 1 de julio de 2008 de
COLGATE fue una decision unilateral. Pues bien, la discrepancia no es tal, SARA LEE
declaré que COLGATE iba a reducir sus formatos como consecuencia del acuerdo,
pues todo parecia indicar que asi seria. Sin embargo, cuando SARA LEE hace la
declaracion desconocia que la reduccion seria a 600ml y no a 650ml como fue lo
acordado, y que la misma se realizaria finalmente dos afios después de lo acordado,
por lo que en el momento de su declaracién lo que SARA LEE declaré es que
COLGATE habia participado en el cartel. Posteriormente, al conocer los términos de la
actuacion de COLGATE, concluy6é que dicha actuacién se habia realizado fuera del
marco del cartel; también en la declaracion SARA LEE ya manifestaba el posible
incumplimiento del cartel por parte de COLGATE como consecuencia de las
investigaciones realizadas por las autoridades de competencia en Francia, en las que
COLGATE estaba implicada.
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Respecto a la primera propuesta de la DI relativa a HENKEL, este Consejo considera
que dicha empresa ha cumplido los requisitos exigidos en el articulo 65.2 de la LDC de
haber cooperado con la CNC, haber puesto fin a su participaciéon en la presunta
infraccion en el momento de su declaracion, no haber destruido elementos de prueba y
no haber adoptado medidas para obligar a otras empresas a participar en el acuerdo.
Esta apreciacion se basa en que considera acreditada la cooperacién y su finalizacién
en el cartel reguladas en las letras a y b) del articulo 62.2 y no le consta acreditado
ninguno de los aspectos regulados en las letras ¢ y d) del mismo precepto que
impedirian la aplicacién del programa.

Respecto a las pretensiones de SARA LEE sobre la posibilidad de que
excepcionalmente el Consejo pudiera valorar una doble exencion, para SARA LEE y
para HENKEL atendiendo a la excepcionalidad de ponerle un dia de inicio al programa
de clemencia y los posibles efectos de dicho hecho, este Consejo no puede por mas
que rechazarlas. La Ley 15/2007 y el RDC han regulado con total precision el
procedimiento de presentaciéon y valoracion de las solicitudes de aplicacién del
programa de clemencia con el objeto de ser totalmente transparentes en la aplicacion
de este programa. Asi, el articulo 65.1 de la LDC establece como primer requisito ser la
primera en aportar elementos de prueba que, a juicio de la CNC, le permitan ordenar el
desarrollo de una inspeccién, o bien ser la primera en aportar elementos de prueba
que, a juicio de la CNC, le permitan comprobar una infraccién del articulo 1. El articulo
46.4 del RDC establece que el orden de recepcidon de las solicitudes de exencion se
fijara atendiendo a “la fecha y hora de entrada en el registro del érgano de competencia
al que se dirijan para su tramitacion”. De la lectura de ambos preceptos se deriva que el
margen de apreciacion de la CNC no se encuentra en establecer el orden de
presentacion de la CNC, pues este esta claramente regulado en la norma, sino en si la
informacion aportada sirve para ordenar una inspeccién o para probar una infraccion.
SARA LEE considera que el valor probatorio de ambas declaraciones es equivalente.
El Consejo considera que la informacion revelada por HENKEL en su solicitud de
aplicacion del programa de clemencia aport6 elementos suficientes como para que la
CNC pudiese organizar una inspeccioén domiciliaria, y sélo queda conceder la exencion
aplicando el orden de presentacion ante el registro, que no es otro que el acreditado en
el expediente, esto es, conceder la exencion a HENKEL.

Sobre la reduccion de la sancion a SARA LEE, considera el Consejo que las
declaraciones de SARA LEE han aportado un valor afiadido significativo en la medida
en que han contribuido en buena medida a corroborar las declaraciones de HENKEL, y
por tanto cumple los requisitos del articulo 66.1 de la LDC. Por ser la primera empresa
en aportar valor afadido a la instruccién del expediente la reduccion podra ser, segun
el articulo 66.2.a) una cantidad entre el 30 y el 50% de la sancién que le corresponda.
El Consejo tras analizar la propuesta de la DI, en la que se reconoce el valor probatorio
de la participaciéon de SARA LEE en el presente expediente y atender las alegaciones
presentadas por SARA LEE en respuesta a la denuncia de sus supuestas
contradicciones, estima proporcionado una reduccion del 40 % de la sancion.

DECIMOTERCERO.-Sobre la alegacion final agregada de PUIG

PUIG resumen finalmente todas sus alegaciones segun un esquema que repasa todas
y cada una de las cuestiones analizadas previamente e incorporar ademas alguna
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nueva. Su alegacion la resume en que la conducta analizada no es ilicita y la DI no ha
demostrado efectos restrictivos, ya que: (1) No habria restriccion por objeto por cuanto
PUIG habria demostrado que no hubo acuerdo de fijacion de precios; (2) En cuanto a la
restriccion por efecto, la DI deberia haber probado dichos efectos, pues como sehalan
las directrices sobre el 81.3 punto 24 “en el caso de las restricciones de la competencia
por efecto, no hay presuncion de efectos anticompetitivos; (3) la DI no ha desvirtuado
los razonamientos sobre la insostenibilidad de un acuerdo sobre precios; (4) el centro
de gravedad de la reunion de 1 de diciembre radicaba en facilitar el lanzamiento de
unos formatos demandados por el mercado; (5) la DI no ha analizado en “contractual”,
es decir, lo que habria pasado en ausencia de conducta y Sobre la duracién de la
conducta, la DI no termina de delimitar si se trata de un acuerdo puntual o continuado,
y ello resulta vital para determinar la sancion; (6) la eventual concertacion presenta
caracteristicas comunes a los acuerdos de estandarizacion (acuerdo de cooperacion
horizontal); (7) la conducta podria estar sujeta a la exencién del 3 de la Ley 16/1989, y
segun la DT 12 de la Ley 15, el eventual acuerdo podria considerarse autorizado; y (8)
Como la DI no ha hecho analisis de efectos, no puede fundamentarse una eventual
“exencion” bajo el articulo 3 de la Ley 1989.

Dado que si ha quedado acreditado que se trata de una conducta por objeto su
declaracion de ilicitud por parte del Consejo no requiere la constatacion de efectos. No
obstante, también estos han quedado acreditados, y se han empleado tanto para
corroborar la infraccidon por objeto como para el calculo de la sancién, por lo que
entiende este Consejo que el resto de alegaciones quedan asi desvirtuadas, y no
procede su contestacion individualizada.

DECIMOCUARTO.- Sobre cuestiones de procedimiento

En sus alegaciones PUIG denuncia la falta de acceso temporal al expediente
(infraccion del 35.a de la Ley 30/1992), que el acceso al expediente sélo se otorgd tras
la comunicacién del PCH corriendo el plazo para su defensa y ello supone una merma
de dicho plazo que ademas tampoco fue prorrogado; y alega su derecho a la obtencién
de copias de las declaraciones en las que se basan las imputaciones. En la PR constan
que PUIG ya ha presentado el contenido de estas alegaciones ante la DI, y en la
respuesta de ésta se constata que PUIG tuvo acceso al expediente no sélo tras la
comunicacion del PCH sino durante la fase de tramitacion, por lo que no merece esta
alegacion de mayor contestacion. También consta que ha obtenido copia de todos los
documentos que permite la LDC, por tanto el Consejo reitera lo ya expresado por la DI
en su PR, que en ningun caso se ha visto afectado su derecho fundamental a la
defensa.

Por su parte, COLGATE presentd escrito el 27 de noviembre de 2009 en el que
solicitaba tener acceso al Informe de la DI remitido al Consejo en virtud del articulo
50.5 LDC; a la Propuesta de resolucion y a los Escritos de Alegaciones presentados
por el resto de las partes.

Como se ha argumentado en el FD Primero, dado el momento de incoacion del
presente expediente éste se tramita conforme a la ley 15/2007 en las cuestiones
relativas al procedimiento de tramitacion. Por ello, y segun ya razoné este Consejo en
el expediente S0037/08 Companias de Seguro Decenal: “salvo que el Consejo ordene
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la practica de pruebas o diligencias complementarias, en cuyo caso es preciso dar a las
partes la participacion e intervencion que establece la Ley, el expediente habia
quedado listo para su resoluciéon y el Consejo no tenia mas informacion que aquella
que las partes habian podido conocer durante la fase de instruccion, salvo los escritos
de alegaciones de las partes a la PR y el informe de la DI que debe acompafiar a la
remision del expediente al Consejo. Documentos estos que estan dirigidos al Consejo,
como claramente se desprende del texto del los articulos 50.4 y 5 de la Ley 15/2007 y
34.1 y 2 del RDC, sin que la fata de conocimiento por las partes genere menoscabo de
su derecho de defensa.”. En el momento en que COLGATE solicité esos documentos la
fase en la que se encontraba el expediente es precisamente la descrita en la cita
reproducida, y por tanto el Consejo no atendié la solicitud planteada. Como sigue
diciendo el Consejo en la Resolucion sefialada: “el dltimo tramite de audiencia, es
decir, de acceso al expediente que la Ley 15/2007 reconoce a las partes es el posterior
a ser dictada y notificada la propuesta de resolucion (art. 50.4 Ley 15/2007), el cual
tiene lugar ante el propio 6rgano instructor (que no resolutorio), por lo que de no
realizarse ninguna actuacion posterior y encontrandose el expediente listo para
resolucion, no hay vulneracion de derecho alguno, ya que la ley no contempla ningun
tramite de audiencia ante el Consejo, salvo que se celebre vista o se practiquen
pruebas o actuaciones complementarias. Por ello, porque puede no haber tramite de
audiencia ante el Consejo, tiene pleno sentido que el Reglamento de Defensa de la
Competencia regule el acceso al expediente dentro de la fase de instruccion (art. 31).
Siendo asi, de acuerdo con la Ley 15/2007, el Consejo podria haber resuelto el
expediente en cualquier momento dentro del plazo legal establecido, sin que la falta de
acceso de las partes al expediente en esta fase de resolucion pueda generar
indefensién, y a la misma conclusién se llegaria de aplicar la Ley 30/1992, pues
conforme al art. 84.4 “Se podra prescindir del tramite de audiencia cuando no figuren
en el procedimiento ni sean tenidos en cuenta en la resolucion otros hechos ni otras
alegaciones y pruebas que las aducidas por el interesado’.

DECIMOQUINTO.- Sancion

En cuanto a la sancién que procede imponer, el articulo 10 de la Ley de Defensa de la
Competencia establece la posibilidad de que el Consejo de la CNC imponga a aquellos
que, por negligencia o deliberadamente, infrinja lo dispuesto en el articulo 1 de la LDC,
multas de hasta 150.000.000 pesetas (901.518 euros), que pueden ser incrementadas
hasta el 10 por ciento del volumen de ventas correspondiente al ejercicio econdémico
inmediatamente anterior a la Resolucion del Tribunal.

La cuantia ha de ponderarse atendiendo a la importancia de la infraccién. Y para ello el
articulo10 establece los diferentes criterios que se deben tener en cuenta, entre ellos la
modalidad y alcance de la infraccion, la dimension del mercado afectado, la cuota de
mercado de las empresas correspondientes, los efectos sobre el mercado, o la
duracion de la infraccion.

En el caso que nos ocupa nos encontramos con una conducta en la que sus
participantes han formado e implementado un cartel con el Unico objeto de incrementar
el precio final del producto vendido, en aras a mejorar su supuestamente baja
rentabilidad. Es por ello una conducta considerada como muy grave en el derecho de la
competencia.
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La dimension del mercado afectado va mas alla que la que se derivaria exclusivamente
de las marcas participantes en el acuerdo, pues como se ha acreditado las marcas
participantes cubren todas las gamas de calidad y precio del mercado de gel de bafio y
ducha en Espana, desde las mas a las menos econdmicas. Se trata ademas de las
marcas lideres del mercado en sus gamas, por lo que el precio que marcan sirve de
referencia para fijar el precio no solo a los fabricantes de marcas blancas, sino también
del resto de marcas de fabricante con menor presencia en el mercado. Es decir, el
precio de estas marcas lideres sirve para que las demas, que no estan presentes en el
acuerdo, tomen esos precios como referencia y fijen los suyos con la distancia relativa
con la que siempre lo hacen. El resultado final es que todos los demas pueden seguir
una politica de incrementar sus precios sin el riesgo de perder clientes, de forma que a
nivel agregado el precio medio de todo el mercado experimentara una subida.

Las empresas imputadas por la conducta representan casi la mitad del mercado
afectado, y la duracion para cada una de ellas ha sido establecida en el FD Sexto, en
27 meses para SARA LEE, HENKEL y PUIG, y en 11 meses para GOLGATE.

Con respecto a los efectos de la practica ha quedado acreditado un incremento del
15.38% sobre el precio final de tarifa de los productos afectados, de tal forma que en
ausencia de otras consideraciones el beneficio derivado de tal conducta para los
infractores deberia calcularse aplicando dicho incremento a los productos vendidos por
los infractores objeto de esta conducta. Ahora bien, dado que el alcance de la conducta
va mas alla de simplemente estos productos, pues como hemos argumentado el precio
de todos los demas productos en el mercado de esta categoria puede haberse visto
incrementado, el efecto sobre los consumidores y usuarios puede ser mayor, pues
incluso los que no adquieren esas marcas pueden estar pagando un precio mayor por
otras marcas que no forman parte del acuerdo pero que al hilo de estas subidas han
incrementado también sus precios. Por tanto, con el fin de considerar el efecto sobre
los demas productos en este mercado, podria considerarse calcular el importe de la
multa aplicando a los ingresos antes sefialados un porcentaje significativamente
superior al del citado 15.38%.

En el capitulo de alegaciones, las partes imputadas han realizado una serie de
alegaciones sobre los criterios antes mencionados del articulo 10, y en concreto SARA
LEE reconoce que se trata de un cartel, y que aunque esta catalogado como una
infraccion muy grave, concurren en el caso presente una serie de circunstancias que
reducen dicha gravedad. Estas alegaciones se basan en las caracteristicas del
mercado, que la no participacion de COLOMER vy la renuncia de COLGATE anularon el
efecto esperado del cartel sobre precios, hasta el punto de que COLGATE gand cuota
de mercado; que los consumidores tuvieron alternativas reales en el mercado mas
baratas, como fue COLGATE y las marcas blancas; y que la politica de promociones de
SARA LEE anul6 los efectos del acuerdo, pues redujo los precios tanto por unidad
como por volumen y que realizé extrallenados de 100 ml. Por todo ello los efectos no
fueron de la intensidad que se les presupone a los carteles. Ademas no ha habido
mecanismos de seguimientos ni de represalias.

También PUIG alega evidencias en el expediente de extrallenados y promociones tanto
en SARA LEE (facturas presentadas en las alegaciones) como en PUIG, y alega
también sobre las caracteristicas del mercado, concretando que existe un fuerte poder
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de negociacion de la demanda, que el mercado esta muy atomizado, ademas la cuota
que maneja la DI del 42% no es cierta, ya que COLGATE no cuenta porque no
particip6 en la reduccién y ademas han ido perdiendo cuota y el mercado se ha
mantenido altamente competitivo.

COLGATE sostiene que mientras que el acuerdo de cartel supuso un incremento de
precios artificial realizado de forma que el mismo era dificiimente perceptible para el
consumidor, y que se redujeron los incentivos de las empresas involucradas para ser
comercialmente mas agresivos, su comportamiento conllevé una reduccion de su
precio medio presionando a la baja el precio de los participantes en el cartel, a la vez
que hizo transparente a los consumidores el opaco incremento de precios de sus
competidores, a través de la campaia “el tamafio si importa” y las actuaciones ante
Autocontrol. Por tanto mantuvo la presiéon competitiva desafiando a los miembros del
cartel.

Aunque el Consejo apreciase que la no implementaciéon del cartel y su campafa
publicitaria hubiesen podido tener aptitud para afectar el comportamiento de sus
competidores participantes en el cartel en sentido positivo, olvida COLGATE que su
comportamiento desde el 1 de diciembre de 2005 fue el de participar en la constitucion
del cartel, y su presencia y consentimiento, si quiera tacito, de tal acuerdo contribuy6 a
la formacion e implementacion del mismo. Por otra parte, no cabe apreciar
palmariamente dicho efecto positivo, pues de haberlo tenido su manifestacion mas
evidente habria sido una reduccidn en los precios de tarifa de sus competidores, algo
que, como ya se ha acreditado no se produjo hasta que PUIG redujo dichos precios el
1 de marzo de 2006.

El resto de alegaciones presentadas han sido tenidas en cuenta por el Consejo en la
busqueda de una sancion que cumpla tanto con el principio disuasorio, y por tanto
supere el beneficio que el infracto obtiene con la conducta, siguiendo la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, como con el resto de criterios basados en un principio de
compensacion o restitucion del dafo causado al interés publico. No estan acreditados
los efectos de las distintas cuestiones que alegan los imputados, pero a algunas de
ellas se les aprecia la aptitud alegada y existen indicios de que algunas han podido
tener lugar, especialmente los extrallenados puntuales a ciertos clientes. Es por ello
que atendiendo tanto a los efectos acreditados como a la aptitud en sentido contrario
de ciertos indicios, el Consejo considera proporcionado fijar la sancidon en un importe no
superior al 15% del volumen de ventas correspondiente a los productos y marcas
afectadas directamente por la infraccion, a pesar de que el mercado afectado por la
infraccion se aprecia que es superior.

Habiendo comprobado que ninguna de las sanciones asi establecidas supera el 10%
DEL volumen de ventas total de las empresas correspondientes, y previamente a
aplicar el programa de clemencia segun las solicitudes que constan en este expediente,
las sanciones correspondientes serian las siguientes. SARA LEE deberia ser
sancionada con 6.193.124 €; HENKEL deberia ser sancionada con 4.276.979 €; PUIG
deberia ser sancionada con 2.437.317; y COLGATE deberia ser sancionada con
2.175.621 €.
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No obstante lo anterior, en aplicacién del programa de clemencia y como ya ha
establecido el Consejo en el FD Decimosegundo, la sancion de HENKEL debe gozar
de una exencion total, y la sancién de SARA LEE debe ser reducida a 3.715.874 €.

En el caso de COLGATE se considera que su participacion en el cartel cesd en el
momento en que hizo manifestacion publica de ello, no reduciendo sus envases y
haciendo publicidad de ellos frente a la politica del resto de participantes en el cartel, lo
que le hace merecedor de una sancion atenuada. Por ello la sancion a COLGATE sera
de 2.066.840 €.

En méritos de todo cuanto antecede, el Consejo de la Comision Nacional de la
Competencia, vistos los preceptos citados y demas de general aplicacion, por mayoria

HA RESUELTO

Primero,- Declarar que HENKEL IBERICA S.A. y su matriz, HENKEL AG CO KGAA,
SARA LEE HOUSEHOLD & BODY CARE ESPANA, S.L. y su matriz, SARA LEE
CORPORATION, PUIG BEAUTY & FASHION GROUP S.L. y COLGATE PALMOLIVE
ESPANA, S.A. y a su matriz, COLGATE PALMOLIVE HOLDING S. COMP. P.A. han
infringido el articulo 1 de la Ley 16/1989 de la Ley de Defensa de la Competencia, al
haber participado en la creacién de un cartel con el objeto de llevar a cabo una nueva
politica comercial comun, basada en reducir el tamafio de sus envase manteniendo
constante los precios de los mismos.

Segundo.- Otorgar a HENKEL IBERICA S.A. y a su matriz, HENKEL AG CO KGAA, en
virtud del programa de clemencia regulado en la Ley 15/2007, la exencion total de la
sancion que le corresponderia en ausencia de dicho programa.

Tercero.- Otorgar a SARA LEE HOUSEHOLD & BODY CARE ESPANA, S.L. y a su
matriz, SARA LEE CORPORATION (en virtud del programa de clemencia regulado en
la Ley 15/2007, la reduccidn del cuarenta por ciento sobre la sancion que le
corresponderia en ausencia de dicho programa.

Cuarto.- Imponer a cada una de las responsables citadas las siguientes sanciones:

= A SARA LEE HOUSEHOLD & BODY CARE ESPANA, S.L. y su matriz, SARA
LEE CORPORATION: TRES MILLONES, SETENCIENTOS QUINCE MIL,
OCHOCIENTOS SETENTA Y CUATRO Euros (3.715.874 €).

= A PUIG BEAUTY & FASHION GROUP S.L.:. DOS MILLONES,
CUATROCIENTOS TREINTA Y SIETE MIL, TRESCIENTOS DIECISIETE
Euros (2.437.317 €).

= A COLGATE PALMOLIVE ESPANA, S.A. y a su matrizz, COLGATE
PALMOLIVE HOLDING S. COMP. P.A.: DOS MILLONES, SESENTA Y SEIS
MIL OCHOCIENTOS CUARENTA Euros (2.066.840 €).

Quinto.- Ordenar a todas las empresas sancionadas la publicacion de esta Resolucion
en el Boletin Oficial del Estado, y su parte dispositiva en la seccion de economia de dos
diarios de ambito nacional de mayor difusion, a costa de las autoras de la infraccion. En
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caso de incumplimiento se impondra a cada una de ellas una multa coercitiva de 600 €
por cada dia de retraso.

Sexto. Interesar de la Direccion de Investigacion la incoacion de expediente
sancionador contra COLOMER por la existencia de los indicios de infraccién del
articulo 1 de la LDC descritos en el Fundamento de Derecho Decimoprimero de la
presente Resolucion.

Séptimo.- Instar a la Direccibn de Investigacion para que vigile y cuide del
cumplimiento de esta Resolucion.

Comuniquese esta Resolucion a la Direccidn de Investigacién y notifiquese a los
interesados, haciéndoles saber que contra la misma, no cabe recurso alguno en via
administrativa pudiendo interponer recurso contencioso-administrativo ante la
Audiencia Nacional en el plazo de dos meses desde su notificacion.

VOTO PARTICULAR
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DISCREPANTE que formula el Sefior Consejero Don Fernando Torremocha y Garcia-
Saenz a esta Resolucién acordada y aprobada, por mayoria, por el Pleno del Consejo
de la Comisién Nacional de la Competencia, en las sesiones de los dias 9 de Diciembre
del 2009 y 14 de Enero del 2010, recaida en el Expediente S/0084/08 FABRICANTES
DE GEL.

El Pleno del Consejo, por mayoria, siguiendo el Informe Propuesta que le
elevara la Direccién de Investigacion RESUELVE:

Primero.- Declarar que HENKEL IBERICA SA., y su matriz HENKEL AG CO KGAA,
SARA LEE HOUSEHOLD & BODY CARE ESPANA SL., y su matriz SARA LEE
CORPORATION, PUIG BEAUTY & FASHION GROUP SL., y COLGATE PALMOLIVE
ESPANA SA., y su matriz COLGATE PALMOLIVE HOLDING S. COMPA P.A. han
infringido el Articulo 1 de la Ley 16/1989 de Defensa de la Competencia, al haber
participado en la creacién de un cartel con el objeto de llevar a cabo una nueva politica
comercial comun, basada en reducir el tamafio de sus envases manteniendo constante
los precios de los mismos.

Cuarto.- Imponer a cada una de las responsables citadas las siguientes sanciones:

e a SARA LEE HOUSEHOLD & BODY CARE ESPANA SL., y su matriz SARA
LEE CORPORATION € 3.715.874

e aPUIG BEAUTY & FASHION GROUP SL., € 2.437.317

e a COLGATE PALMOLIVE ESPANA SA., y a su matriz COLGATE PALMOLIVE
HOLDING S.COMP. P.A. € 2.175.621

Mi discrepancia la concreto y desarrollo partiendo de los indubitados HECHOS
PROBADOS que se proponen por la Direccidén de Investigacion y han sido asumidos
por este Consejo de la Comision Nacional de la Competencia.

PRIMERO.- HECHOS PROBADOS.-
Los siguientes gozan de fehaciencia indubitada:

1° El dia 28 de Febrero del 2008 a las 9 horas, cuatro minutos y 56 segundos, tuvo
su entrada en la Comision Nacional de la Competencia escrito de los representantes
legales de HENKEL IBERICA SA., y HENKEL KGAA solicitando la exencion del pago
de la multa a los efectos del Articulo 65 de la Ley 15/2007 de 3 de Julio, de Defensa de
la Competencia (clemencia) o, en su defecto, subsidiariamente la reduccién del
importe de la multa a los efectos del Articulo 66 del mismo texto legal, correspondiente
a una infraccién del Articulo 1 de la LDC y del Articulo 81 del Tratado “consistente en
haber participado en reuniones con competidores con el objeto de reducir, de manera
coordinada con éstos, el formato de los geles de bario y ducha de 750 ml a un nuevo
formato de 650 ml, sin reducir el precio”.
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En dicho escrito concreta el ambito geografico de aplicacion sdlo a Espafia.

Ese mismo dia, HENKEL presenta solicitud de clemencia ante la Comisién
Europea, quien al tener conocimiento de la solicitud de clemencia presentada ante esta
Comision Nacional de la Competencia y tratandose del mismo mercado, comunica que
paralizaba su Procedimiento 050308.

HENKEL comercializa las siguientes marcas: Magno, Fa, La Toja.

2° Ese mismo dia 28 de Febrero del 2008 a las 9 horas, 14 minutos y 56 segundos,
tuvo su entrada en la Comisidon Nacional de la Competencia escrito del representante
legal de SARA LEE HOUSEHOLD & BODY CARE ESPANA SL., solicitando la
exenciéon de pago de la multa al amparo del Articulo 65 de la Ley 15/2007 de 3 de Julio,
de Defensa de la Competencia, correspondiente a una infraccion del Articulo 1 de la
LDC, “consistente en haber participado en reuniones con competidores con el objeto de
reducir, de manera coordinada con éstos, el formato de los geles de bario y ducha de
750 ml a un nuevo formato de 650 ml, sin reduccién de precio’.

SARA LEE comercializa las siguientes marcas: Sanex.

3° La Direccion de Investigacidn, con amparo en el Articulo 49.2 de la Ley 15/2007
realizdé una informacion reservada (DP 006/08) con el fin de determinar, con caracter
preliminar, la concurrencia de circunstancias que justificasen la incoacién de
expediente sancionador “por presuntas conductas anticompetitivas en el sector de
geles de bafio y ducha”.

El dia 16 de Junio del 2008 de conformidad con lo establecido en el Articulo
49.1 de la Ley 15/2007, la Direccion de Investigaciéon acordé la incoacion de
Expediente Sancionador S/0084/08 por practicas restrictivas de la competencia
prohibidas por el Articulo 1 de la Ley 15/2007 y por el Articulo 81 del TCE. Conductas
de las que eran responsables:

e PUIG BEAUTY & FASHION GROUP SL., que comercializa las siguientes
marcas: Avena Kinesia, Lactovit y Heno de Pravia.

e SARA LEE HOUSEHOLD & BODY CARE ESPANA SL.
e HENKEL IBERICA SA.

e COLOMER GROUP SPAIN SL., que comercializa las siguientes marcas: Natural
Honey y Geniol.

e y COLGATE PALMOLIVE ESPANA SA., que comercializa las siguientes marcas:
Palmolive y Palmolive NB.
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4° La primera reunion tuvo lugar el dia 1 de Diciembre del 2005, convocada
mediante llamadas telefénicas por una Directiva de PUIG (perteneciente a la empresa
Myrurgia, posteriormente absorbida por PUIG), en la sede de BIMBO (filial de Sara
Lee), sita en la calle Napoles 249 (Barcelona). Reunion a la que asistieron
representantes de Puig, Henkel, Sara Lee y Colomer.

La presencia de COLGATE sélo se acredita con las afirmaciones de Sara Lee,
siendo discrepantes en este punto las restantes imputadas.

5° La segunda reunién tuvo lugar el dia 13 de Febrero del 2006 y viene acreditada
por las declaraciones realizadas por los representantes legales y por el Director
General del Area de Cosmética de Gran Consumo de HENKEL, en el marco de la
solicitud de exencion; asi como por el correo electrénico de 8 de Febrero del 2006
aportado por dicho Directivo, en el que aparecen las empresas que, segun la
declaracion, participaron en la reunion y que fue enviado para preparar la misma.

Este correo electronico (Folio 5106) fue enviado por la Secretaria del Directivo
de Henkel a la Secretaria del Director General de Sara Lee, indicando los nombres de
las personas convocadas, indicando las empresas que representan e identificando a
sus secretarias y los numeros de teléfono de contacto de los convocados en
representacion de las empresas Colomer, Colgate, Puig y Henkel. El nombre de Sara
Lee no aparece al ser éste el anfitrion y destinatario del e-mail.

En dicha reunion se acord6 el calendario para el lanzamiento de sus respectivos
formatos de 650 ml. Se acordé que PUIG lanzaria el nuevo formato en julio/agosto
2006; le seguiria SARA LEE en el ultimo trimestre del 2006; y HENKEL en
enero/febrero del 2007.

No consta probado que COLGATE fuera parte de este Calendario, ni que
asistiera a dicha reunién ni a su posterior toma de refrescos/bebidas.

6° Una tercera reunién tuvo lugar el dia 24 de Mayo del 2006, a |a que asistieron
los Jefes de Ventas de las empresas Henkel, Sara Lee y Puig.

7° La Direccion de Investigacion, respecto a la posicion de COLGATE en relacién con
el acuerdo adoptado, establece: (i) que lo conocio; (ii) aunque no puede afirmar que
manifestara publicamente su intencion de adoptarlo y cumplir el calendario fijado por
las empresas participantes.

COLGATE un afio después y concretamente a partir del 1 de Junio del 2008
redujo los formatos de geles: frente al formato comun de 650 ml en uno de 600 ml.
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La Direccion de Investigacion (paragrafo 24) establece que “ha quedado
acreditado en el expediente que a través del conocimiento y participacion en, al menos,
una de las reuniones celebradas...COLGATE condicioné su politica comercial al
conocimiento de la futura actuacion de los participantes en el cartel, obteniendo un
beneficio de dicho conocimiento como demuestra el lanzamiento por COLGATE de una
campafa de marketing en noviembre del 2006 basada en el tamafio (utilizando como
slogan EL TAMANO SI IMPORTA. MIDE, COMPARA Y DECIDE) folios 7276 y 7277.

8° En relacion con la justificacion economica, la Direccion de Investigacion ya senalo
en el Pliego de Concrecion de Hechos (puntos 110 a 112) como varias empresas
venian analizando, con anterioridad a la adopcién del acuerdo, la conveniencia
econdémica de llevar a cabo una reduccion de formatos, probablemente por la baja
rentabilidad del mercado espafiol (paragrafo 25).

9° La Direccidn de Investigaciéon, a la luz de los hechos acreditados, sefiala que la
duracion de la conducta continuada seguida por las imputadas, debe considerarse
desde Diciembre del 2005...hasta la presentacion de las solicitudes de clemencia el dia
28 de Febrero del 2008.

SEGUNDO.- FUNDAMENTACION JURIDICA.

Este Consejero discrepante, entiende que a la luz de los HECHOS PROBADOS,
anteriormente concretados, no procede declarar a COLGATE PALMOLIVE SA., como
infractora de una conducta incardinable en el Articulo 1 de la Ley 15/2007 de 3 de Julio,
de Defensa de la Competencia.

Y ello por las siguientes consideraciones juridicas:

12 ha quedado probado suficientemente que COLGATE PALMOLIVE SA.: (i) no asisti6
a ninguna de las tres reuniones mantenidas por los restantes miembros del cartel
(Henkel, Sara Lee y Puig), por lo que no puede hacerse presuncién alguna al respecto ;
(i) no entrd, ni participd en el calendario de lanzamiento de los productos, a diferencia
de que si lo hicieran Puig, Sara Lee y Henkel; (iii) no redujo el formato de los envases
de los geles, sino hasta un afio después del ultimo lanzamiento de los cartelistas; (iv)
lanz6 una agresiva campaia publicitaria de marketing, poniéndola en conocimiento del
mercado; (v) en todo caso, el conocimiento que se le imputa por la Direccion de
Investigacion y asumido por este Consejo, en cuanto al conocimiento de las
reducciones de los formatos, viene suficientemente contestada por las propias
manifestaciones de la Direccion de Investigacion al reconocer que: eran varias las
empresas que, con anterioridad al acuerdo, venian analizando la conveniencia
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econdémica de llevarlo a cabo, probablemente por la baja rentabilidad del mercado
espanol.

Razones todas ellas suficientes para no imputar a COLGATE PALMOLIVE SA.

22 no es entendible que, tanto la Direccion de Investigacién, como este Consejo de la
Comision Nacional de la Competencia, para imputar a COLGATE PALMOLIVE SA., se
ampare Unica y exclusivamente en la Sentencia 7 de Enero del 2004 del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, al decir que la doctrina y jurisprudencia
consolidada establece claramente que basta el consentimiento tacito para valorar la
participacion de una empresa en un cartel y considerarla autora de una infraccién de
las normas de defensa de la competencia” (paragrafo 21 en el que hace cita del
paragrafo 81 de la Sentencia).

Lo anterior es cierto, pero las resoluciones deben ser contempladas y valorar en
su total plenitud y no sélo en lo que pueda interesar en apoyo y amparo de un criterio
parcial. Ello viene al hilo, por cuanto si seguimos leyendo la tantas veces citada
Sentencia, el propio Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (en la
actualidad, nominado Tribunal General) dice también:

* paragrafo 83 “los principios formulados por la jurisprudencia que se ha recordado en
el apartado 81 de la presente sentencia son aplicables también a la participacion en la
ejecucion de un acuerdo unico. Para establecer la participacion de una empresa en un
acuerdo de esta indole, la Comision debe probar que la empresa intentaba
contribuir con su propio comportamiento a la consecucion de los objetivos
comunes perseguidos por el conjunto de los participantes....o que pudo de forma
razonable haberlos previsto y que estaba dispuesta a asumir el riesgo”.

» paragrafo 85 “ademas, el hecho de que una empresa no aplique los resultados de
una reunién cuyo objeto es contrario a la competencia no puede eliminar la
responsabilidad correspondiente a su participacion en un cartel, a menos que se
distancie publicamente de su contenido”.

Qué mayor distanciamiento que (i) no asistir a ninguna de las reuniones
convocadas y celebradas; (i) no asumir los planteamientos del cartel, antes al
contrario, salir publicamente al conocimiento del mercado con una campana de
marketing en la que se distancia publicamente de los mismos; (iii) y finalmente, no
modificar los envases de los geles, reduciendo los formatos, hasta un afio después de
hacerlo los cartelistas.
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32 De ahi que, a juicio de este Consejero discrepante, la Resolucion dictada debid
imputar exclusivamente a HENKEL y su matriz, a SARA LEE y su matriz y a PUIG de
una infraccién del Articulo 1 de la Ley 16/1989 de Defensa de la Competencia.

Cuestion distinta, una vez fijjada y acordada la imposicion de sanciones a las
infractoras de las conductas acreditadas, es la de si deviene ajustada a Derecho el
otorgamiento de clemencia a Henkel Ibérica y a Sara Lee, en base a los hechos
acreditados anteriormente

TERCERO.- SANCIONES.

La Resolucion, de la que discrepo, en el RESUELVE cuarto cuantifica las
multas a imponer a SARA LEE, PUIG BEAUTY y COLGATE por los importes
particularizados que en el mismo se establecen. Las mismas tienen su antecedente en
el apartado correspondiente de la pagina 79 en la que literalmente se dice: “Habiendo
comprobado que ninguna de las sanciones asi establecidas supera el 10% volumen de
ventas total de las empresas correspondientes y previamente a aplicar el programa de
clemencia, segun las solicitudes que constan en este expediente, las sanciones
correspondientes serian las siguientes: SARA LEE deberia ser sancionada con €
6.193.124;, HENKEL deberia ser sancionada con € 4.276.979; PUIG deberia ser
sancionada con € 2.437.317; y COLGATE deberia ser sancionada con € 2.175.621”.

“En el caso de COLGATE se considera que su participacion en el cartel cesé en
el momento en que hizo manifestacion publica de ello, no reduciendo sus envases y
haciendo publicidad de ellos frente a la politica del resto de participantes en el cartel, lo
que le hace merecedor de una sancion atenuada. Por ello, la sancion a COLGATE sera
de € 2.066,840".

Y se establece que “No obstante lo anterior, en aplicacion del programa de
clemencia y como ya ha establecido el Consejo en el FD Duodécimo, la sancion a
HENKEL debe gozar de una exencion total y la sancion a SARA LEE debe ser reducida
a€3715.874".

Con amparo en lo anterior, este Consejero discrepante entiende que procede
hacer las siguientes consideraciones:

12 en lo concerniente a COLGATE. Partiendo de mi criterio anteriormente expuesto y
conformador de este Voto Particular Discrepante, los asertos que llevan al resto de este
Consejo a la imposicion de una sancion atenuada, no hacen sino enfatizar mi desarrollo
argumental (manifestaciones publicas y no reduccion de envases), por lo que en aras
de un desarrollo argumental congruente debié no imponérsele sancién alguna.

2% en lo concerniente a la aplicacion del programa de clemencia a Henkel (exencién
plena) y a Sara Lee (exencion reducida) decir lo siguiente:
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* la Exposicion de Motivos de la Ley 15/2007 de 3 de Julio, de Defensa de la
Competencia recoge y acoge en el Titulo Quinto el régimen sancionador y, entre otras
consideraciones dice que “también se introduce un procedimiento de clemencia,
similar al vigente en el ambito comunitario, en virtud del cual se exonerara del pago de
la multa a las empresas que, habiendo formado parte del cartel, denuncien su
existencia y aporten pruebas sustantivas para la investigacion, siempre y cuando cesen
en su conducta infractora y no hayan sido los instigadores del resto de miembros
del acuerdo prohibido”.

Esta filosofia de principios tiene su plasmacion normativa en su Articulo 65 y en
los Articulos 46 al 48 del Reglamento.

* en todo caso, todo precepto legal debe ser visto a la luz del Articulo 7 del Cédigo
Civil, imbuido del valor supremo del Derecho Sustantivo por excelencia. En él se
dispone en su paragrafo primero que “los derechos deberan ejercitarse conforme a las
exigencias de la buena fe”. Y en su paragrafo segundo que ‘“la ley no ampara el abuso
del derecho o el gjercicio antisocial del mismo. Todo acto u omision que por la intencién
de su autor, por su objeto o por las circunstancias en que se realice sobrepase
manifiestamente los limites normales del ejercicio de un derecho con dafio para
tercero, dara lugar a la correspondiente indemnizacion y a la adopcion de las medidas
judiciales o administrativas que impidan la persistencia del abuso”.

* por consecuencia de ello, con amparo en dicho precepto normativo, asi como en la
Ley 15/2007 (Articulo 65) que crea la institucion de la clemencia, este Consejero
entiende que “en modo alguno debié concederse a HENKEL, ni a SARA LEE |a
exencion del pago de la multa, en sus respectivos porcentajes”, por cuanto ambas
entidades mercantiles fueron las instigadoras del cartel, sus alma Mater. No puede
desconocerse, partiendo de los Hechos Probados previamente establecidos que
“ambas dos entidades mercantiles fueron las instigadoras del cartel, las convocantes
de las tres reuniones celebradas, las comunicadoras de los teléfonos de contacto,
nombre de las respectivas secretarias de los Directores, las que pusieron sus
instalaciones a disposicion para las celebraciones de las reuniones, quiénes fijaron los
plazos de salida al mercado de los nuevos envases, etc., siendo PUIG un mero
seguidor”.

* no es menos relevante, que esta institucion de la clemencia es una traslacion al
Derecho Espariol de los programas existentes en el ambito comunitario, por lo que no
pueden desconocerse las normas de comportamiento plasmadas en las resoluciones,
directrices y directivas publicadas al efecto.
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En modo particular debe ser tenida en cuenta y aplicada la Comunicacion de la
Comision DOCE C 298/17 de 8 de Diciembre relativa a la dispensa del pago de las
multas y la reduccion de su importe en el caso de los carteles.

En ella se dispone (13) que “una empresa que haya tomado medidas con el
objeto de coaccionar a otras empresas para que se unan al cartel o permanezcan en é€l,
quedara inhabilitada para la obtencion de la dispensa del pago de las multas”.

* no sélo es el Derecho Espafiol quien aborda ex novo el instituto de la clemencia y
dicta normas de cémo aplicarla, sino que es también y ex tunc el Derecho Comunitario
quien la habia desarrollado, creando y conformando una doctrina comunitaria, clara y
uniforme, enfatizando los términos conceptuales de instigacion-obligacion de
pertenencia, para obviar su concesion.

* no puede olvidarse que, si bien inicialmente |la Direccion de Investigacion imputa a
cinco empresas como las conformadoras del cartel, no es menos cierto que finalmente
las deja reducidas a cuatro y que, de prosperar la tesis de este Consejero, el cartel
caso de haberlo quedaria reducido a tres empresas, de las cuales dos serian eximidas
(las instigadoras Henkel y Sara Lee) y sélo una condenada, la seguidora (PUIG).

Ello, a juicio de este Consejero discrepante, sancionaria un abuso de derecho
conllevador de un notorio fraude legal.

Asi, por este Mi Voto Particular Discrepante, lo pronuncio, mando y firmo en Madrid,
fecha ut supra.
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