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RESTRICTIVAS DE LA COMPETENCIA?
LOS CARTELES ANTE LA JUSTICIA PENAL

Nicolds GONZALEZ-CUELLAR SERRANO
Catedritico de Derecho procesal. Abogado

1. INTRODUCCION

Qué, para qué y cdmo castigar penalmente son las tres preguntas
esenciales que se deben responder para afrontar con suficientes elementos
de juicio el debate sobre la criminalizacién de las précticas restrictivas
de la competencia, una discusién que se muestra ciertamente compleja,
no sélo por su dificultad juridica, sino también por su trascendencia eco-
némica y mercantil.

Qué penalizar es un interrogante que conduce a la identificacién del
objeto de la posible reforma, entendido como el hecho que debe ser con-
vertido en punible —la accién u omision constitutiva de forma de ataque
reprochable del bien o los bienes juridicos a proteger—. Para qué cri-
minalizar es cuestion que se dirige al 4mbito del fin de 1a norma penal,
siempre tan resbaladizo. Cémo hacerlo se refiere al momento de la crea-
cion normativa, desde una perspectiva interna y también europea, sin
olvidar la importancia de los aspectos procesales, en el plano legislativo
y judicial. Al examen de los diversos puntos suscitados se dedica el pre-
sente trabajo.
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2. ;QUE PENALIZAR?

Plantear en Espafia la posible conveniencia de criminalizar las préc-
ticas restrictivas de la competencia constituye una formulacién de la
cuestion gue, en sus estrictos términos, no es del todo correcta, pues
nuestro Cédigo Penal (CP, en Jo sucesivo) ya contempla conductas anti-
competitivas en los arts. 262 (alteracion de precios en concursos y subas-
tas publicas), 281 (desabastecimiento) y 284 (alteracion de precios
mediante la difusion de noticias falsas, violencia, amenaza, engaiio o
utilizacién de informacion privilegiada). Al margen de ello, los delitos
que genéricamenie se encuadran en la denominacién de «corrupcién»
atacan, entre otres bienes juridicos, a la competencia, razén fundamen-
tal por la que se ha penalizado la corrupcidn de funcionarios extranje-
ros (art. 445 del CP) y se pretende criminalizar la corrupcion en el sector
privado.

En realidad, el objeto del debate es la posible extensidén de los com-
portamientos contrarios ala competencia penalmenterelevantes, de forma
tjue, aparte de los tipos ya establecidos, queden criminalizadas acciones
u omisiones que hoy no lo estdn, a pesar de ser actos ilegales, para los
que el ordenamiento prevé lnicamente sanciones administrativas.

No se trata, claro estd, de entablar una discusién bizantina acerca de
la identidad consustancial entre el Derecho penal y el Derecho admi-
nistrativo sancionador dentro del ius puniendi estatal y de teorizar imitil-
mente sobre un hipotético modelo unitario y plenamente judicialista de
aplicacidn de sanciones, al que un sistema ideal, utdpico, de divisién de
poderes habria de conducir, segin advirtié la STC 77/1983. Asumiendo
el modelo dualista, de convivencia entre las infracciones y sanciones
penales y las administrativas, el problema es de deslinde de campos. Y
para solucionarlo deberiamos estar en condiciones de utilizar criterios
razonables y seguros.

Lamentablemente tales criterios no existen. Desde la perspectiva de
las infracciones, la gravedad de la conducta constituye un factor valo-
rativo que es 1itil, pero sélo relativamente, pues no se aplica siempre, ya
gue en ocasiones se atempera con el argumento de la eficacia. Una efi-
cacia, conviene precisarlo para evitar equivocos, no entendida como uti-
lidad de la ley para conseguir su finalidad dGltima, sino de aptitud del
aparato estatal para aplicar la norma. Desde el punto de vista de las san-
ciones, s6lo el monopolio penal de las penas privativas de libertad estd
claro, al asegurarlo el art. 25.3 de la CE. El resto de sanciones, ni por
su objeto (restrictivas de derechos o pecuniarias), ni por su gravedad,
son o dejan de ser penales o administrativas (o civiles en algunos casos).
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Centréndonos ahora en las infracciones, la delimitacién de los ilici-
tos contrarios al Derecho de la Competencia y su asignacién al dmbito
penal o al administrativo, ;debe basarse en la gravedad del hecho o han
de aplicarse también criterios de eficacia? Y si tomamos en consideta-.
cién la eficacia, ;ofrece mds ventajas el Derecho administrativo o ek
Derecho penal? Dos preguntas dificiles de responder.

Conforme al principio de intervencién minima del Derecho penal,
solo los comportamientos mds perjudiciales deberfan ser sancionados
penalmente y los de menor lesividad por la Administracién. De forma
consecuente con dicho principio, en los pafses donde se ha criminali-
zado més ampliamente el Derecho de la Competencia, las sanciones
penales recaen Gnicamente sobre los carteles en sentido estricto (hard
core cartels), considerados los comportamientos més dafinos para el
mercado y los consumidores. Ya sea en el mismo texto de la ley (Reino
Unido}, ya sea en la aplicacién préctica de la normativa (EEUU, Canads,
Israel, Japon, Irlanda), en los referidos pafses se deja fuera del dmbito
penal otras conductas anticompetitivas que se sancionan por la Admi-
nistracién o para las que sélo se contempla una posible reaccién civil,
de cardcter simplemente resarcitorio o también punitivo («dafios triples»
en EEUU).

La discusién se centra, por tanto, en dilucidar si es preferible con-
siderar delictivas las actuaciones incardinables en el concepto de cartel
propiamente dicho, como son los acuerdos y las pricticas concertadas
horizontales (entre empresas situadas en el mismo nivel en la cadena
de produccién y distribucidn) de fijacién de precios, limitacién de sumi-
nistro de productos o servicios y reparto de mercados, conforme al
modelo norteamericano ', o evitar la utilizacién del Derecho y la Jus-

' En EEUY su originaria cultura liberal e individualista, proclive al desarrollo del potencial
personal desde la igualdad de oportunidades y reacia a cualquier forma de concentracion de poder,
sirvid de base para el establecimiento de una legislacion de defensa de la campetencia en los mer-
cados que, en el dmbito federal, arranca de la Sherman Antitrust Act de 1890. Dicha ley (15 U.8.0),
en sus Secciones 1. y 2.7, declara ilegales y sanciona penalmente las conspiraciones, contratos o
acuerdos en forma de trust o de cualquier otro modo que Testrinjun el libre mercado o el comer-
¢io {restraint of trade or commerce) entre los distintos Estados o con naciones extranjeras, asi
como los monopolios o conspiraciones o acuerdos para monopolizar cualquier parte de dicho mer-
cado o comercio. Las penas se silian actualmente, iras Ja tltima reforma de la ley mediante ta
Antitrust Criminal Penalty Enhancement Act de 2004, en multa (de hasta cien millones de déla-
Tes para corperaciones y un millén para otras personas o ¢l doble de las ganancias para la empresa
o las pérdidas ocasionadas a terceros) o prision hasta diez ahos o ambas penas cumulativamente,
a discreci6n del tribunal. Adicionalmente se aplican sunciones de inhabilitacién u otras restricti-

_¥as o suspensivas de derechos o autorizaciones.

Omiginalmente. junto con penas de multa, fa Sherman Act prevefu una pena de prisién de hasta
un aiio, mdximo que en 1974 fue elevado a tres afios —al rebufo de la preocupacién social por
las altas tasas de inflacién (provocadas por la crisis del petréleo ocasionada por la actuacion de
la OPEP como cartel)—. En el afio 2004 Ja pena de prision se elevd hasta los diez afios, en el con-
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ticia penal para su investigacién y sancidn, segiin el modelo hegemd-
nico en Europa, en la confianza de una mayor agilidad y eficiencia del
sistema de sanciones administrativas, tanto nacionales > como comuni-
tarias?,

Vaya por adelantado que actualmente se observa una clara tenden-
cia internacional hacia la criminalizacién, fundamentalmente porinfluen-
cia de EEUU, pais que en los diltimos afios ha endurecido su normativa
y ha redoblado sus esfuerzos para desmantelar los carteles, en especial
los internacionales .

3. (PARA QUE CRIMINALIZAR?

Al margen del objetivo estratégico de EEUU en lograr la criminali-
zacion en cuanto mayor nimero de paises mejor, para facilitar que les
sean extraditados los responsables y dotar asi de mayor eficacia a su
propio sistema legal °, varias son las razones que apoyan la opcién de
criminalizacién de los carteles:

i) El efecto disuasorio derivado de la conminacién penal.

ii) Lasignificativa asignacién institucional de reproche que implica.

iii) La mayor eficacia en la persecucién que comporta, al alentar
las autodenuncias de arrepentidos y las delaciones con afdn de venganza
que favorecerian la deteccién de las conductas prohibidas y al enrique-

texto dei previo descubrimiento y persecucién de graves fraudes contables y financieros (como el
vaso Enron) y con la intencién de equiparar las sanciones por los delitos contra la competencia
con las previstas para otros delitos «de cueilo blanco»,

! Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Compelencia (en adelante, LDC).

* Reglamento (CE) mim. [/2003 del Conscjo, de 16 de dicicmbre de 2002, relativo a la apli-
cacién de las normas sobre competencia previstas en los arts. 81 y 82 del Tratado, DOCE. de 4
de enero de 2003. L1/1.

4 Ver 1. M. JosHua, «Extradition: Cartels, criminalisation and extradition», Competition Law
Insight, septiembre 2003, pp. 21 y ss.

* 1. M. JosHua, «Extradition: The DOI's new foreign policy weapon», Competititon Luw
Insight, 14 junio 2005, p. 13.

D. BakER ponia de manifiesto en 2001 que muchos de los carteles globales que estaban siendo
descubiertos en EEUU eran dirigidos por extranjeros que podian haber sido menos conscientes de
los riesgos que sus colegas norteamericanos. «The Use of Criminal 1.aw Remedies te Deter and
Punish Cartels and Bid-Rigging». Symposium: Pyrrhic Victories? Reexaminig the Effectiveness
of Antitrust Remedies in Restoring Competition and Deterring Misconduct. The George Was-
hingten Law Review, 69, octubre-dicicmbre 2001, p. 693.

Hasta 1999 en EEUU ne se condenaba a no residentes a penas de prision por delitos contra
la competencia. Se preferia la imposicién de penas de multa. A partir de aquel afio, en ef que un
ciudadano suizo directivo de Hoffmann-La Roche aceplé una condena a cuatro meses de prisidn
y multa por su parlicipacidn en el «cartcl de las vilaminas», los casos en los que no residentes son
condenados a penas de carcel se han ide incrementando y en la actualidad constituye una pric-
tica normal. Ver A. CHAVEZ, «The carrots and the stick approach to antitrust enforcement», Prac-
rising Law Insrirure, mayo-junio 2007, pp. 743 y ss.
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cer ¢l arsenal de medios de investigacién utilizables para la obtencidn
de datos y fuentes de prucba.

A) La disuasién

Una de las finalidades cl4sicas de la norma penal es la llamada pre-
vencion general, basada en el efecto disuasorio derivado de la amenaza
de sancién penal de las conductas prohibidas. Tal efecto se deriva del
temor no sélo a sufrir el mal constitutivo de la sancidn aisladamente con-
siderada —privacion o Iimitacién de derechos o multa—, sino a pade-
cer las gravosas consecuencias estigmatizantes de la aplicacién de 1a jus-
ticia penal.

. e

Evidentemente, la mayor disuasién la ofrece la previsidn de penas
privativas de libertad para las personas fisicas responsables. El temor a
ir a la cédrcel es mas aterrador que el miedo del sujeto a que le sean
impuestas otras penas de distinta naturaleza y es dicha reaccién emo-
cional el factor en el que se confia cuando se defiende la criminaliza-
cién de los carteles. En realidad, la discusién no se centra tanto en cas-
tigar penalmente determinadas conductas restrictivas de la competencia,
sino en hacerlo mediante penas de prisién.

El fenémeno es curioso. En el mds inexplorado terreno para el Dere-
cho penal econdmico europeo, como es la legislacién antitrust, ni se debate
sobre penas alternativas a la prisién ni se ofrece como solucién la impo-
sicién de sanciones penales a las personas juridicas, cuestiones ambas muy
de moda en Ia dogmdtica penal. Frente a los carteles se plantea la posibi-
lidad de criminalizar para disuadir y se piensa en la disuasién que pro-
porciona la amenaza de mandar a prisién a administradores o directivos.
Muy crudo, pero altamente realista. A nadie se le ocurre hablar, en este
contexto, de finalidad preventiva especial de 1a pena o de resocializacién.
Tampoco se diserta en €l sobre la obsolescencia del cldsico principio socie-
tas delinquere non potest, Se asume que para sancionar a la empresa como
tal ya estd el Derecho administrative y no se aduce ni se observa ventaja
alguna de conducir a la empresa al ambito de la norma penal si no es en
la compaiifa de las personas fisicas involucradas en la conducta prohibida.
Que sea necesario o tan sélo posible que para la imposicién de una san-
cién penal a la empresa sea también condenado un individuo, es problema
distinto. Lo que aquf interesa destacar es que la respuesta punitiva que se
ofrece en el modelo del Derecho antitrust penal no es posmoderna ni sofis-
ticada: es la decimondénica y cldsica pena de cdrcel.

La base de partida es la generalizada admision de la necesidad de
una mayor disuasion que desaliente la creacién de carteles, sobre la base
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de los tremendos perjuicios que ocasionan al mercado como tal vy alos
consumidores®. Tal disuasién no parece que pueda lograrse mediante la
amenaza de multas a las empresas, ya sean de cardcter penal o admi-
nistralivo, por razones econdmicas y por motivos psicoldgicos.

En efecto, desde la perspectiva de las repercusiones en el patrimonio
social de las infracciones y las sanciones, del clculo del riesgo de la con-
ducta y del andlisis de beneficios (seguros) y costes (tan s6lo posibles),
para que las multas fueran verdaderamente desalentadoras de comporta-
mientos anticompetitivos, sumamente lucrativos a la par que dificiles de
detectar, sus cuantfas habrian de incrementarse en cifras que harfan peli-
grar la supervivencia de las compaiifas afectadas, con daio para los tra-
bajadores, terceros, consumidores y de la propia competencia’.

Por otro lado, si se toman en consideracién las prioridades humanas,
facil es constatar c6mo en la escala de intereses vitales de los adminis-
tradores y directivos de las empresas su libertad, su profesién y su patri-
monio personal se sitdan en lugares més altos que la reputacién y los
fondos de las sociedades que gestionan. En consecuencia, las penas que
les puedan ser impuestas les infundirdn mayor temor que las sanciones
susceptibles de aplicarse a las empresas. Y entre las diversas especies
de sanciones individuales la prisién se percibe como un mal de mayor
entidad que la inhabilitacién o la multa, por cuatro motivos.

En primer lugar, porque la libertad es un valor mas apreciado por las
personas que el patrimonio o ¢l desarrollo de la profesién.

En segundo lugar, a libertad es un bien dificil de escamotear a las
autoridades ante la ejecucién de una condena. Huir y esconderse de la
policia es mas complicado que mantenerse en estado de insolvencia apa-
rente ¢ provocarlo para no abonar ta multa (hecho, no obstante, que serfa
constitutivo de delito). La inhabilitacién, por su parte, puede burlarse
mediante la prestacién de servicios a través de sociedades de asesora-
miento o gestién empresarial o, simplemente, mediante una recoloca-
ci6n del directivo en el extranjero.

m<n_._omﬁmEnEom:mc&czan_nc:m&.cwnn_no_‘s:n.an Ocannnnsnmman_mOﬁUm.Sacm
ellos accesibles en htp; ompetition: «Counci] Recommendation Concerning
Effective Action Against Hard Core Cartels», C(98)35/FINAL; «Report on the Nature and Impact
of Hard Core Cartels and Sanctions Against Cartel Under National Competition Laws»
DAFFE/COMP (2002)7; «Second Report by the Competition Committee On effective Action
Against Hard Corc Cartel» DAFE/COMP (2003)2; «Cartels: Sanctions Against Individuals», 10
de enero de 2005 DAF/COMP (2004)39; «Hard Core Cartels. Third Report on the Implementa-
tion of the 1998 Recommendations, 2005.

! Ver el Libro Blanco redactado en el 2001 por ¢k Gobicmo del Reino Unido con cardcter
previo a la reforma de 2002, «A World Class Competition Regime». Accesible en www.archive.offj-
cial-documents.co.uk/documen 2/5233/523 .hem. Ver también W. P. ), WiLs, «Is Crimi-
nalization of Competition Law the Answer?, World Competition, 28 (2), 2002, pp. 138 y ss.
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En tercer lugar, debido a que la libertad perdida no es restituible,
mientras que el dinero dejado de percibir o abonado como sancién pecu-
niaria si es reembolsable por la empresa favorecida por el hecho puni-
ble a su administrador, directivo o empleado condenado. Podria pensarse
en la solucién de prohibir tal compensacidn, pero no parece que la inter-
diccién pudiera imponerse en la préctica de un modo eficaz, pues el
reembolso siempre podria enmascararse en el abono de altos salarios o
retribuciones por la prestacién de servicios®.

En cuarto Jugar, 1a pena de prisién es més disuasoria por la gravi-
sima afeccién de derechos e intereses personales y familiares que la
cdrcel ocasiona, entre los cuales ¢l prestigio social y el honor ocupan un
lugar muy significativo (en especial para las personas involucradas en
la delincuencia econdémica o «de cuello blanco»). $i inculpacion y juicio
son por i mismos estigmatizantes, la prisién marca al individuo de por
vida, de forma practicamente irreversible para su buen nombre, conse-
cuencia que ¢n absoluto se deriva de la inhabilitacién y, menos ain, del
pago de una multa.

En EEUU muchos acusados de conductas anticompetitivas que con-
fiesan su culpabilidad aceptan penas de multa para evitar penas de pri-
sién y no se conoce caso alguno en el que un individuo haya propuesto
cumplir una pena de prisién en lugar de la imposicién de una sancién
pecuniaria’, Se trata de datos de experiencia que se corresponden con
la prdctica de la conformidad en Espafia, institucién que supone la acep-
tacion de la pena por el acusado en sentencia dictada sin juicio oral,
mediante la que se trata siempre de evitar el ingreso er prisién o redu-
cir la privacién de libertad al minimo tiempo posible, a costa muchas
veces del patrimonio con el que se abona la mulia y, en su caso, la res-
ponsabilidad civil.

En definitiva, aunque no existen estudios empiricos en el dmbito
del Derecho de la Competencia que demuestren cientificamente que la
prevision de penas de prisién produce un efecto disuasorio mayor que
otro tipo de sanciones y no parece que tales estudios puedan realizarse
por la indisponibilidad de los datos que se precisarfan para acome-
terlo ", la generalizada intuici6n de la aptitud de la pena privativa de
libertad para retraer a los individuos de involucrarse en carteles resulta
acertada.

* Ver el Informe del Comité de Compelencia de la OCDE «Cariels: sanctions...», cil., p. 8.

" Cfr. ponencia de EEUU en el Informe del Comité de Competencia de fa OCDE «Cartels:
sanctions...», cit., p. 100,

** Informe del Comité de Competencia de la OCDE «Hard Core Cartels. Third Report...»,
cit. p. 27,



82 NICOLAS GONZALEZ-CUELLAR SERRANO

B) El caracter simbdélico de la criminalizacién

El principio de infervencion minima, conforme al cual el Derecho
penal debe proteger los bienes juridicos esenciales para la comunidad,
se entiende en la actuatidad muy frecuentemente como pri ncipio de inter-
vencidn necesaria o exigible, de forma que se asigna a la ley penal el
papel de significar ante la ciudadania el valor del bien que tutela ysele
atribuye a la norma una funcién primaria de cardcter pedagdgico, parti-
cularmente importante en los casos en los que no existe un amplio con-
senso social sobre la reprochabilidad de la conducta prohibida. Son
supuestos en los que el legislador no castiga lo que la sociedad rechaza,
sino que sanciona para que los ciudadanos reprueben. Con ello se reco-
noce a la criminalizacién una funcién simbélica respecto al objeto del
delito que, en el fondo, es correlativa al tradicional cardcter estigmati-
zador de la justicia penal para el sujeto activo del hecho punible.

En nuestro entorno cultural no parece que la creacién de carteles o
la colaboracién con Jos mismos se encuentren entre los hechos realmente
reprobados por el ciudadano medio. A diferencia de la sociedad norte-
americana, en la que existe una larga tradicién de proteccién del mer-
cado frente a las pricticas anticompetitivas, anclada en el siglo X1x y
sentida como propia por gentes de negocios, comerciantes y consumi-
dores, en Espafia dificilmente llegan a conocer las personas legas en
Derecho y no versadas en cuestiones comerciales incluso que los acuer-
dos de fijacién de precios o reparto de mercados constituyen infraccio-
nes legales''. Dicho de otro modo, lo que un estadounidense calificaria
vulgarmente como un robo, para un espafiol serfa un simple acuerdo
empresarial. Es tan distinta aproximacién ética a la misma conducta la
que explica la diferencia entre las legislaciones, el contexto en el que
resulta posible que una persona condenada en EEUU a una pena de pri-
si6n por lo que allf se considera un grave delito econémico pueda resi-
dir en la mayor parte de los paises de Europa —los que no han crimi-
nalizado los carteles-— sin temor a ser extraditado (gracias a la cldusula
de doble incriminacion) y sin sufrir rechazo social, aungue los proble-
mas propios de la condicién de fugitivo de la justicia norteamericana
para los hombres de negocios han aconsejado a no pocos de ellos entre-
garse voluntariamente a las autoridades de EEUU para ser juzgados y
para cumplir alli sus condenas 2,

""" Sobre las distintas tradiciones cuiturales en la maleria, ver C. HARDING, «Bustness Cartels
as a Criminal Activity: Reconciling North American and European Models of Regulations», Maus-
tricht Journal of European and Comparative Law, 2002 (9.4), pp. 393 y ss.

M. J. JosHUA, «Extradition...», op. y loc. cit.; «Competition Law Enforcement. Crimina-
lisation, cartels, leniency and class actions: a fook into the futures, Competition Law Insight, 12
octubre 2004, pp. 3 y ss.
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Si en el futuro la ley penal castiga tales pricticas, el legislador habra
puesto de manifiesto su lesividad y reprochabilidad y transmitird asi a
la sociedad un mensaje susceptible de modificar las creencias v, en con-
creto, la valoracidn ética de la conducta . Como la ligazén moral entre
el ciudadano y la norma es condicién que asegura su cumplimiento volun-
tario y la colaboracidn en su aplicacién, la criminalizacién, en virtud de
su funcién simbdlica (y con independencia de su efecto disuasorio), redu-
ciria las transgresiones y facilitarfa su persecucién.

Pero el problema es que Ia asignacién a la pena de una funcién de
prevencion general positiva basada en la transformacién de las valora-
ciones €ticas de los ciudadanos es dificilmente justificable desde una
éptica garantista y democrdtica que sitde a 1a moral en un terreno meta-
jurfdico. Por ello, el legislador sélo deberfa utilizar las sanciones pena-
les tras constatar la existencia de un amplio consenso social en el repro-
che del hecho en cuesti6n, 1o que en el campo de los acuerdos y précticas
restrictivas de la competencia exigiria en Espafia de los poderes publi-
cos y de los agentes sociales la difusién de mds informacién sobre la
materia y una mayor explicacién de las muy perniciosas consecuencias
de los carteles para la eficiencia, la innovacién tecnoldgica, el desarro-
llo econémico y el bienestar de todos. Una vez formada Ja opinién piiblica
y siendo entonces constatable el reproche social, los representantes del
pueblo espafiol harian bien en criminalizar los carteles, mucho mis lesi-
vos que otras conductas penalizadas en los dGltimos tiempos de forma

En el espacio judicial europeo la Orden Europea de Detencion y Entrega (Decisién Marco
de 13 de junio de 2002), comiinmente denominada «Eurcorden», es una extradicidn especial sin
discrecionalidad polftica y en la que se ha suprimido el principio de doble incriminacicn en rela-
cidn con ciertas categorias de delitos, enire los que pudieran encontrarse los carteles st en e} Estado
de emision de la Orden se encuadrara tal delito en la categoria de «defraudacién» {art. 2 de la
Decisién Marce). En opinion de Josiua la fijacién de precios no se incluitfa en ninguna de las
categorias en las que se excluye la necesidad de doble incriminacion («Competition...», ¢it., p. 6),
pero en un procedimiento de extradicién de un residente en el Reino Unido (Sr. Norris) a EEUU
por una fijacién de precios realizada con anterioridad a la entrada en vigor de ia Enterprise Act
de 2002, 1a High Court of Justice ha entendido en sentencia de 25 de enero de 2007 (EWHC 7,
caso CO/B286/2005) —al igual que habia hecho el i de junio de 2005 la Bow Sreet Magistraie's
Court de Londres— que la conducta podria encuadrarse en Ja figura de la «conspiracién criminal
para defraudar» del common law. Si es asi, la fijacin de precios es una defrandacién conforme
al Derecho de Inglaterra y Gales y, en consecuencia, ningiin pafs europeo podria denegar la extra-
dicién solicitada a través de una «Euroordens. En cualquier caso, convicne tener muy presente
que la incardinaei6n del delito en una de 1as categorias que excluyen la exigibilidad de doble incri-
minacidn es cuestién que atafie al Derecho del Estado de emisi6n de la Orden Europea de Deten-
cién y Entrega'y no a! de su ejecucidn. .

Segiin la sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 3 de mayo de
2007, resolutoria de una cuestién prejudicial planteada por la Corte de Arbitraje belga (asunto C-
303/2005), extraditar a una persona por un hecho que no es delictivo en el Estado de ejecucion
de la Orden no supone una quiebra del principio de legalidad. decisién muy discutible. A} res-
pecto ver M. A. PErRez CEBADERA, «La nueva extradicidn europea: la orden de detencién Y entrega»,
Digrio La Ley. 31 de julio de 2007, pp. | v ss.

" Ver W. P. J. WILS, op. cit., p. 119,
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ciertamente simbdlica, no ya por carecer de respaldo en las creencias y
valoraciones socialmente compartidas, sino por haberse introducido en
el Cadigo Penal-con un afin politico meramente propagandistico, con
total abstraccion de las posibilidades de aplicacién prictica de las normas.

C) Mayor eficacia en la persecucion de las infracciones

Normalmente las Administraciones piblicas se cuelgan las meda-
llas cuando de eficacia en la persecucidn de infracciones se habla. Sin
datos objetivos que la avalen, es casi undnime la opinién de que la
estructura y método de actuacién de la Administracién es mds eficaz
para la investigacion del hecho y la sancién en comparacién con los tri-
bunales de justicia. ;Pero no son la mayor disponibilidad de medios
humanos y materiales, por un lado, y las menores o «matizadas» garan-
tias del interesado, por otro, los factores que le otorgan la ventaja? Si
¢s asi, como parece, la eficacia no proviene realmente de la naturaleza
administrativa o jurisdiccional de! érgano, sino de la tendencia innata
del Poder Ejecutivo a la concentracién de poder y a la supresién de
trabas para su ejercicio. Pero no se profundizard ahora en el punto sus-
citado, sino que se explicard por qué se aduce que la criminalizacién
puede redundar en mayor eficacia de la persecucién de las infraccio-
nes, precisamente en un sentido contrario del dogma que inicial y cri-
ticamente se ha enunciado .

a) Efecto alentador de autodenuncias y delaciones

El establecimiento de penas de prisién se afirma que puede favore-
cer la deteccidn de infracciones, por fomentar la autodenuncia y 1a dela-
cidn .

En principio parece claro que el efecto sobre la voluntad de las per-
sonas involucradas en los carteles habria de ser el contrario: cuanto més
dura sea la reaccién del ordenamiento frente al individuo, mayor serd su
interés personal en ocultar el acuerdo o la practica ilegal una vez reali-
zada. Pero si la persecuci6n de los delitos se efectiia conforme al prin-
cipio de oportunidad reglada y se concede inmunidad o un tratamiento

" Frente al argumento de la posible merma de eficacia en la persecucidn de los carteles como
consecuencia de la criminalizacién, debido a las mayores garantias de} proceso penal, la ponen-
cia noruega que s adjunta al Inferme del Comité de Competencia de la OCDE «Carlels: sanc-
lions...», ¢it. (p. 81), pone de manifiesto que en el pafs escandinave no se ha observado tal pro-
blema, dado que en realidad los wibunales aplican a las sanciones administrativas estdndurs
probatorios cercanos a los penales.

* Cfr. W. P. ). WILS, op. cit,, pp. 142 y 143.
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penal favorable, conforme a criterios claros y seguros, a las personas
que colaboren en el descubrimiento y la investigacién del hecho puni-
ble, quedard la pena de prisién situada como espada de Damocles sobre

~1a cabeza de Jos interesados y la promesa de su retirada actuard como

acicate del arrepentimiento™. Cuando la inmunidad o 1as rebajas de pena
se administren en programas de indulgencia (feniency) que, emulando
el juego del dilema del prisionero, privilegien a los primeros en acudir
ante las autoridades para desvelar la existencia del cartel, la natural des-
confianza de los participes en el acuerdo o la préctica prohibida en la
firmeza de sus compinches en el silencio aguijoneara su dnimo para dar
el paso adelante y llamar a la puerta de las autoridades.

Es el modelo exportado por Estados Unidos ' a 1a Comunidad Euro-
pea' y a muchos paifses ", incluida muy recientemente Espafia con la

** En materia de defensa de la competencia no parece que, si penalizan los carteles, el prin-
cipio de oportunidad deba tener alguna manifestacién adicional a la aqui propucsta. La crimina-
lizacion de los carieles no resultaria conciliable con la extensién al 4mbite penal de la discre-
cionalidad en el ejercicio del ius puniendi que autoriza el ant, 52 de la LDC, sobre terminacion
canvencional del procedimiento sancionador. Con la rigurosa descripcidn tipica que con poste-
rioridad se dird no son imaginables supuestos en los gue no exista interés piblico en la perse-
cucién.

" En EEUU los programas de indulgencia (leniency programs) se iniciaron en 1978 y s¢
reforzaron en 1993 para asegurar la inmunidad (inmunity, amnesty) a 1a primera empresa o indi-
viduo en denunciar un cartel no detectado o proporcionar pruebas de una actuacion bajo investi-
gacion, con la condicién de que no se trate del instigador de la creacidn del cartel o haya forzado
a otros a involucrarse en el mismo, de que haya hecho esfuerzos de buena fe para la terminacién
de la infraccidn, incluida la reparacién de la victima, y de que preste una colaboracién continuada
¥ completa. Los beneficios concedidos a Ja empresa se hacen extensivos a los administradores,
directivos y empleados de la misma que cooperen. Las empresas que prestan su colaboraciGn en
segundo lugar después de iniciada la investigacién y que no pueden alcanzar la inmunidad por no
ser los primeros (second-in cooperation) pueden disfrutar también dc rebajas en las sanciones si
#porian pruebas importantes. Existe un programa denominado Amnesty Plus que introduce una
mayor atenuacidn para las personas que no gozan de inmunidad y contra la que se sigue un pro-
cedimiento y, a la par que cooperan en el mismo, denuncian un segundo cartel. Como recompensa
se maximizan las rebajas de Jas sanciones respecto a la primera infraccién y se les concede inmu-
nidad en relacion con la segunda, En el caso de que tales personas cooperen cn el primer proce-
dimiento y no denuncien un segundo cartel posteriarmente descubierto sufren una agravicion de
las sancienes (Penaity Plus). Desde 2004 la compaiifa que logre la inmunidad puede afronlar pro-
cesos civiles por dafios sin que los mismos se tripliquen, si colabora con los demandantes. Cuando
los administradores, empleados y directives de las empresas no gozan de inmunidad pueden alcan-
zarla si la empresa negocia un acuerdo de no persecucién a cambio de colaboracién. Pero en ese
caso la Antitrust Division sigue actualmente una politica de exclusion de responsables (carve-out)
medianie 1a que se deja fuera a alguno o varios individuos, muchas veces el principal responsa-
ble., que son acusados. Ver Antitrust Division Manual, Department of Justice, 3.2 ed., 2007, acce-
sible en httpr/fwww.usdol.gov: A. CHAVEZ, op. cit., p. 748, y §. HAMMOND, «Measuring the value
of Second-In Cooperation in Corporate Plea Negotiation», «Antitrust Issues in # Global Markei-
place», George Mason Law Review, Antitrust Symposium, 13 de septiembre de 2006.

" La Comisién Europea introdujo un programa de inmunidad y reduccidn de multas en 1996,
inspirado cn el sistema norteamericano (Leniency Notice). El programa fue modificade en 2002
¥ en 2006 (DO, de 8 de diciembre de 2006). A la primera empresa en acudir ante la Comisidn se
le otorga inmunidad si no ha forzado a ninguna otra a entrar en el cartel y desvela su existencia

(Ver nota 19 en pdging siguiente)
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prevision en los arts. 65 y 66 de la Ley 17/2007, de 3 de julio, de un
«procedimiento de clemencia» «similar al vigente en el dmbito comu-
nitario», en palabras de su Exposicién de Motivos 2.

El método consiste en administrar muy seiectivamente ciertas dosis
de impunidad para garantizar la imposicién del castigo. Con razén se
afirma que el éxito del sistema en EEUU se ha basado en la creacién
por gl Departamento de Justicia de un ambiente en el que perro como
carne de perro®.

Por supuesto, los programas de indulgencia pueden establecerse
con independencia de la naturaleza penal o administrativa de la infrac-
cidn y de la entidad de la sanci6n. Pero cuanto mds grave sea la afec-
cién derivada del mal contraido, m4s intensa sera el ansia de conse-
guir un remedio que se encuentra sélo a disposicién de quienes toman
la iniciativa. Es, sin duda, el temor de los individuos a ser condenados
a penas de prisién en EEUU el factor que explica por qué los carteles

©. en case de que el cartel esté siendo investigade o la Comision tenga ya informacidn sobre ¢)
misme, proporciona pruebas suficicntes, Para ascgurarse el primer puesto y alcanzar la inmuni-
dad las empresas pueden pedir una reserva de posicion, en tanto se preparan para prestar su co-
laboracion. En lodo caso la empresa debe colaborar genuina y completamente y poner fin a la
infraccidn. Las empresas que no son las primeras en acudir ante la Comisién pueden bencficiarse
de una reducci6n de las sanciones si cooperan con la investigacion y aportan pruebas de valor adi-
cional & las que obren ya en el procedimiente, La reduccion se efectia en una escala que depende
del orden de prestacidn de la colaboracion. (entre un 30 a un 50 por 100 a la primera que solicite
12 reduccion, entre un 20 a un 30 por 100 a la segunda ¥ hasta un 20 por 100 a tas siguientes).
Las informaciones o pruebas que se refieran a hechos adicionales que supongan que la infraccién
sed de mayor gravedad o de mds larga duracién pueden ocasionar reducciones superiores a las
ordinarias. Se otorga confidencialidad a las informaciones desveladas por los interesados frenie a
posibles reclamaciones civiles de los perjudicados.

¥ Ver ¢l Informe del Comité de Competencia de la OCDE «Report on Leniency Program-
mes to Fight Hard Core Cartels», DAFE/CLP (2001)13, accesible en htp://www.cecd.orefc
petition. Una relacién actualizada de pafses con programas de indulgencia se encuentra en A.
CHAvez, op. cit., pp. 772-773. Muy intercsante, desde un punto de vista econdmico, ¢s el trabajo
de 8. ARLMAN, «Crime but not Punishment. An empirical study of the EU’s Leniency Notice and
carte] fines in ant. 81 proceedings», Master Thesis, Facultad de EconGmicas de la Universidad de
Amsterdam, agosto de 2005,

* Lamentablemente, en la Comunidad Europea y en Espafia las informaciones proporciona-
das por quienes acuden al programa de indulgencia no s¢ comunican z los perjudicados, en con-
traste con el sistema estadounidense ¢n ¢} que la reparacion de la victima constituye un requisito
para acogerse al programa y no se ocultan Jos datos. El art. 15 bis de la Ley de Enjuiciamiento
Civil (intraducido por la Disposicién Adicional Segunda.} LDC) incluso prevé que la Comisitn
Europea, la Comisién de Defensa de 1a Competencia y los érganos competentes autondmicos no
desvelen a Jos jueces civiles las informaciones y documentos «nbrenidos en ¢l dmbito de las cir-
cunsiancias de aplicacion de la exencion o reduccion del importe de las multas previstas en los
arts. 65 y 66 de la Ley de Defensua de la Competencig., Serprende una regulacién que, para primar
la eficacia del sistema sancionador, dejz cn la estacada al perjudicado por la infraccién.

¥ D. BAKER, antiguc Assistant Attorney General en la Antitrust Divisién, tras referir la pre-
ferencia de los fiscales por acusar a los mis altos responsables de las empresas y proponer inmu-
nidad a Jos directivos o empleados subardinados para conseguirlo, evoca un «dog-eat-dog envi-
ronment» que dice que los fiscales aman, op. cit, p. 708. Ver 1ambién Informe del Comité de
Competencia de la OCDE «Cartels: sanctions...», cit., p. 19
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trasatldnticos que han aflorado a través de programas de indulgencia
han sido comunicados primero a la Divisidn Antitrust del Departa-
mento de Justicia estadounidense y sélo mds tarde a las autoridades
comunitarias * Precisamente uno de los motivos por los que en EEUU
se ha elevado la pena de prision para los delitos contra la competen-
cia hasta un maximo de diez afios ha sido el interés por potenciar dichos
programas >,

También en relacién con los terceros podria plantearse que la exis-
tencia de penas de prisién podria hacer disminuir el nimero de denun-
cias, pero la experiencia parece demostrar que el mal que la pena implica
para el infractor es muchas veces el acicate que mueve al a.w_::‘_nmm::n.wv
quien frecuentemente no transmite la notitia criminis por el cumpli-
miento del deber de colaborar con la justicia, sino precisamente para
vengarse. Ejempios paradigmaticos de soplones vengativos son las pare-
jas despechadas y los emplcados despedidos, tal y como se ha obser-
vado especificamente en la prictica antitrust estadounidense® y como
acontece también en el dmbito de la justicia penal espafiola (recuérdese
el caso Gal o el caso Filesa).

Nos encontramos, pues, ante una funcién de la pena por ahora ajena
a la teorizacién de sus fines y silenciada por la dogmadtica al uso. Pero
no por ello es irreal. Se trata de una funcién alentadora de la autode-
nuncia y la delacién que permite el afloramiento de pricticas dificiles
de detectar. Una funcién enddgena desde la perspectiva de la propia
justicia penal, que refuerza su eficacia aplicativa y redobla asf el poten-
cial de la norma para alcanzar sus fines exdgenos, cualesquiera que
éstos sean. Lo hace, ademds, en el caso de la autodenuncia, desestabi-
lizando los carteles (a través de la introduccidn de la desconfianza entre
los involucrados) y propiciando el reconocimiento por parte del infrac-
tor de sus actos y, en el supuesto de Ia delacién vindicativa, a través
del encauzamiento en la legaiidad de un deseo irracional y criticable,
pero muy humano, tan propenso a generar conflictos violentos si se
desborda %.

% Ver §. ARLMAN, op. cil.

? G. HARRISON y M. BeLL, «Recent Enhancement in Antitrust Criminal Enforcement», Hous-
fon Busiress and Tux Law Journal, 2006 (6), pp. 235 y 236; 8, HAMMOND, «An Updale of the
Antitrust Division's Criminal Enforcement Programs, ABA Section of Antitrust Law Cartef Enfor-
cement Roundtable, 2005 Fall Forum, Washingion DC, 16 de noviembre de 2005, p. 14, accesi-
ble en www.usdoj.gov.

% D. BAKER, op. cit., pp. TO8.

¥ En este iltimo punto, relativo a la utilidad de la denuncia como instrumento para la cana-
lizacion de la venganza a través del sistema, se sigue la opinidn expresada por A. AzPARRER LiICAS
al autor en relacidn con ¢l tema analizado.
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b) Enriguecimiento del arsenal de medidas de investigacion

Aunque ya las autoridades administrativas tienen a su alcance un
nutrido arsenal de armas para esclarecer los hechos constitutivos de
infracciones anticompetitivas, incluida la entrada y registro en domi-
cilios privados y sedes de empresas —con la condicién de Ia obten-
cidén de autorizacién judicial—, la criminalizacion permitiria dotar a
la investigacion de medios que no estarfa justificado poner al servicio
del ejercicio de la potestad administrativa sancionadora, concretamente

la intervencién de telecomunicaciones y la infiltracién de agentes encu-
biertos.

i}y Laintervencion de telecomunicaciones

La observacién e interceptacién de las telecomunicaciones {incli-
dos tanto los datos externos o «de trifico» como el contenido del men-
saje) constituye una formidable herramienta de Investigacién, suscepti-
ble de aportar datos ocultos en los mas reservados dmbitos ¥ Servir como
fuente de prueba de los hechos punibles, cuya uljlizacién se condiciona
constitucionalmente a la obtencion de autorizacién Jjudicial y a la obser-
vancia de las exigencias propias del principio de prohibicién de exceso,
al igual que sucede con la entrada y registro en el domicilio, Existe, sin
embargo, un elemento diferencial entre el derecho al secreto de las comu-
nicaciones (art. 18.3 de la CE) y el derecho a la inviolabilidad del domi-
cilio (art. 18.2 de 1a CE) que explica la razdn por la cual las interven-
ciones de las telecomunicaciones no se autorizan, ni siquiera
condicionadas a la obtencién de autorizacién Judicial, en el procedi-
miento administrativo sancionador, a diferencia de la entrada ¥y registro,
admisible en ciertos casos. El motivo consiste en la mayor vulnerabili-
dad del derecho ante actuaciones arbitrarias, susceptibles de ser reali-
zadas incluso en forma masiva, de permanecer oculias y de prolongarse
indefinidamente. Mientras es dificil imaginar que resultara factible una
prdctica sistemdtica de registros subrepticios que se quisiera mantener
ocultos, los avances tecnolégicos permiten, cada vez con mayor facili-
dad, la observacién e interceptacién de comunicaciones en contextos
orwellianos. Por ello, s trata de un tipo de medida de investi gacién limi-
tativa de derechos fundamentales que se debe contemplar con un enfo-
que muy restrictivo y excluirse, como lo estd, del dmbito del procedi-
miento administrativo. Incluso en nuestro proceso penal se reserva para
las investigaciones de delitos graves, que en los codigos procesales de
muchos paises se especifican mds concretamente en atencién a criterios
de variada indole mediante sistemas de [ista.
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Segiin la jurisprudencia constitucional, un delito grave a efectos am._m
admisibilidad de la intervencion de telecomunicaciones no es necesaria-
mente coincidente con un delito grave segiin la catalogacion que realiza
el Cédigo Penal conforme a las penas asignadas a los tipos, pues la <.m_o\-.
racion de la gravedad puede fundarse en criterios relativos al bien juri-
dico o a la forma de comisién, con independencia de 1a naturaleza o exten-
sién de la pena (STC 104/2006, de 3 de abril). Asi pues, si los carteles
fueran penalizados, no parece que surgieran ::vc:mim..ﬁ obstdculos para
que se acordara su investigacion mediante la intervencion de telecomu-
nicaciones, no ya en consideracion a la pena que se fijara, sino mas bien
en atencion a la relevancia de la conducta para el orden socioeconémico
y a la forma, organizada y casi siempre secreta, de comisién del delito,
No obstante, conviene recordar aqui que en nuestro pafs resulta necesa-
ria una reforma que desarrolle legalmente el derecho al secreto de las
comunicaciones, mediante la que se regulen con precisién los requisitos
de admisibilidad y condiciones de ejecucidn de las injerencias, asf como
las garantias que deben rodearlas. En dicha reforma habrian de Eo_.::mm
los carteles como delitos susceptibles de ser investigados mediante la inter-
vencion de telecomunicaciones si se optara por su criminalizacién.

ii) Los agentes encubiertos

La necesidad de la utilizacién de agentes encubiertos en la lucha
contra la criminalidad organizada es dificilmente rebatible. Se trata de
un mecanismo —eficaz en grado sumo para detectar, investigar, des-
mantelar y perseguir penalmente mafias y bandas de delincuentes— que
hoy en dia no se considera una artimaiia éticamente rechazable, pese a
que se basa en la mentira como herramienta de actuacién mm.EE_ y su
admision exige aceptar la moralidad del engafio en ciertas circunstan-
cias, asi como hacer oidos sordos a las advertencias de San Agustin, quien
en ¢l siglo v se pronunciaba en contra de infiltear informadores en _o.m
grupos de herejes priscilianistas que actuaban en Galicia: «; Cudndo dijo
Jesucristo: Vestios con piel de lobos para descubrir a los lobos, aunque
sigdis siendo ovejas?... Si no hay otro modo de descubrirlos, vale mds
que sigan ocultos»? (Contra medacium. Ad Consentium, afio 420)%,

Por supuesto, los agentes encubiertos no estan autorizados para pro-
vocar el delito y su intervencién debe realizarse conforme a ta ley y con
el adecuado control judicial. Nuestra legislacién procesal penal regula
la figura en el art. 282 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (en ade-

* Cit. por M. MENENDEZ PELAYO, «Historia de los Heterodoxos Espafioless, t. I, Madrid,
Biblicteca de Autores Cristianos, 2006, p. 153.
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lante, LECrim.), el cual habria de enmendarse —aunque s6lo muy pun-
tualmente— para que se aplicara en la investigacién de carteles, una vez
que se criminalizaran. Dicho precepto autoriza la actuacién de policias
con identidad supuesta «cuando se trate de investigaciones propias de
la delincuencia organizada», definida como «asociacicn de tres o mds
personas para realizar, de forma permanente o reiterada, conductas que
tengan como fin cometer» ciertos delitos que expresamente se prevén,
entre ellos algunos delitos «contra el orden socivecondmico». Asi pues,
como los carteles son acuerdos y précticas realizados por un conjunto
de sujetos que serfa incardinable en la categoria de «organizacion cri-
minal» y tales conductas afectan al orden socioeconémico, bastarfa con
indicar el nimero del articulo del Cédigo Penal bajo la indicacién del
mencionado bien juridico en el listado del art. 282 bis LECrim., para
que pudieran emplearse agentes encubiertos en la persecucion de tales
conductas anticompetitivas una vez criminalizadas.

4. COMO ESTABLECER EL DELITO?

A) Legalidad y seguridad juridica en el mercado

Una precisa descripcién del hecho constitutivo del delito contra la
competencia, exigible conforme al principio de legalidad penal y al man-
dato de determinacién de la norma sancionadora que de! mismo se des-
prende, es condicién inexcusable de 1a seguridad juridica, especialmente
importante desde el punto de vista del desarrollo econémico ¥y social en
¢l dmbito comercial. Al referido principio se opondria una penalizacién
de Jos carteles redactada en términos confusos, ambiguos o tan genera-
les que disuadieran conductas licitas, incluso beneficiosas para el comer-
¢io y la competencia, gue la oscuridad o imprecisién de la disposicién
penal hiciera temer que pudieran ser consideradas delictivas?. Una norma
de unas caracteristicas asi mereceria la calificacién de norma perversa,
tlamada a ser sisteméticamente incumplida con caracter general y a ser
aplicada con rigor s6lo en casos muy particulares en virtud de criterios
arbitrarios.

Lapregunta es ;cémo evitarfo? Sentada la premisa formal de la nece-
sidad de claridad y concrecién en la descripcién de las conductas puni-
bles, el problema a resolver es el contenido del tipo, tanto objetivo como
subjetivo,

s 5n.<n=n.5= a la que se refiere el Informe del Comité de Competencia de la OCDE «Car-
tels: sanctions...», cit.,, p. 9, asf como el Libro Blance briténico A World Class Competition
Regime, cit.
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B) Eli tipo penal

a) El tipo objetive

1) Descripcion tipica

Posiblemente la mds acertada definicién de los carteles en sentido
estricto se encuentra en la Recomendacidn del Consejo de la OCDE,
aprobada ¢l 25 de marzo de 1998, concerniente a la Accién Efectiva
contra los Carteles, la cual constituye la fuente mds segura para la cri-
minalizacién, por su concision y claridad %, En consecuencia, puede
servir de punto de partida para la descripcion det tipo objetivo del delito,
que comprenderia los acuerdos, prdcticas o planes conjuntos anticom-
petitivos, adoptados entre competidores con la intencion de fijar pre-
cios, restringir la produccion o establecer cuotas o compartir o dividir
mercados mediante el reparto de clientes, proveedores o lineas de comer-
cio, con la excepcion de los acuerdos, pricticas o planes que se reali-
cen conforme a la ley para reducir costes o aumentar la eficiencia en
la produccion o se encuentren legalmente permitidos para satisfacer otra
finalidad. Las pujas colusorias en subastas piiblicas, englobadas en la
nocion de cartel en la Recomendacidn, quedan aqui al margen, dada su
actual inclusién en el art. 262 del CP vigente.

il Sujetos activos

Los sujetos activos del delito serfan Jos competidores, posicidn que
en ¢l mercado asumen tanto personas fisicas como las juridicas {cuya
cualidad tfpica para la comisién del delito se trasladaria a los individuos
que actuaran por las empresas conforme al art. 31 del CF). Son compe-
tidores los sujetos que se sitdan en el mismo nivel en la escala de pro-
duccién o distribucidn, lo que de por si supone la inaplicabilidad del tipo
alas actuaciones anticompetitivas verticales (entre, por ejemple, un pro-
ductor y un distribuidor), que se entienden menos perjudiciales que las
horizontales™. Desde otra perspectiva, quedarian excluidos los casos en
Ios que existiera una absoluta convergencia de intereses econdémicos entre
los agentes *,

® C. Haroing y 1. Josuva, «Breaking Up the Hard Core: the Prospects for the Proposed
Cartel Offence», The Criminal Law Review, diciembre 2002, p. 935.

= C. HARDING y ). Joshua, «Breaking Up...», tit., p. 942,

® El Tribunal Supremo de EEUU ha negado en la sentencia Copperweld Corp v. Indepen-
dence Tube Corp —467 US 752 (1984)— que pueda considerarse «conspiracién» un acuerdo entre
una sociedad matriz y su filial al 160 por 100,
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iii) La actuacion colusoria penalmente relevante

Al establecerse que la conducta tipica abarca la actuacién efectuada
con la intencién de alcanzar determinados objetivos se crea un delito de
mera actividad, que se consuma sin necesidad de que el resultado se mate-
rialice. Basta el acuerdo, el concierto para la préctica o el plan conjunto.

No es necesario un contrato como tal. Lo que se requiere es una con-
fluencia de voluntades en la toma de una decisién compartida, que puede
adoptarse mediante contactos directos entre los autores o, indirectamente,
a través de participes®. Como afirma la sentencia del Tribunal Supremo
estadounidense American Tobacco Co. v. United States 328 US 781 , 809,
810 (1946), no es necesario un acuerdo formal, basta una unidad de pro-
posito, un designio y entendimiento comin o un encuentro intelectivo
€n un acuverdo ilegal. Afiade la sentencia del mismo Tribunal Thearre
Enterprises, Incv. Paramount Film Distributing Corp. 346 US 537 (1954)
que, aunque no es necesaria la prueba de un acuerdo expreso, las actua-
ciones paralelas de las empresas no son punibles como conspiracy (asi,
por ejemplo, el establecimiento de precios como consecuencia de los
precios puestos por el competidor). Pero —aclara la sentencia Monsanio
Co. v. Spray-Rite Service Corp 465 US 768 (1984)— una cosa es que
queden excluidas del &mbito de la norma las acciones independientes y
otra la posible prueba directa o indiciaria de una «actuacion consciente
€n un esquema conuin disefiado para alcanzar un objetivo ilicito». En
palabras de la sentencia Theatre Enterprises (antes citada), se necesitan
«ingredientes extra de orquestacion centralizada de politicas» para llevar
la accidn paralela a la zona prohibida del acuerdo colusorio 2.

Quedan asi fuera de la definici6n del tipo las pricticas «consciente-
mente paralelas», consideradas, no obstante, conductas colusorias pro-
hibidas por el art. | de la LDC. Son actuaciones que, sin perjuicio de su
trascendencia administrativa, no podrian justificar, por si mismas y ais-
ladamente consideradas, una condena penal, sin perjuicic de su valor
indiciario para la demostracién del acuerdo. Su prueba, como se ha dicho,
exigird de la presencia de elementos adicionales, quc permitan alcanzar
la certeza de su existencia mediante la satisfaccién de los requisitos de
la «prueba de presunciones» 3,

| C. HARDING y J. JOSHUA, «Breaking Up...», ¢it, pp. 940 y 941. Fstos autores, sobre la base
de la doctrina sobre la «conspiracién» {come propésito comdn para delinguir) en ¢l Derecho inglés,
anaden que lo importante es la prueba de un designio comiin, como algo decidido firmemente,
mds all4 del estadio de 1a mera negociacion.

* W.E. Kovacic, «Antitrust Policy and Horizontal Collusion in the 21 St Century», Loyola
Consumer Law Reporter, 1997 (9), pp. 97 y ss.

™ La alusidn por la jurisprudencia norteamericana a «colusién expresa» y «tdcitas hace
referencia normalmente a la prueba, bien directa, bicn indirecta o circunstancial, del acuerdo.
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iv) Cardcter anticompetetivo

Se precisa que el acuerdo, la prictica o el plan tengan cardcter anti-
competitivo, por su idoneidad para producir efectos de tal naturaleza.
Como las leyes econdmicas y otras maximas de la experiencia demues-
tran que las praciicas enunciadas, constitutivas de carteles en sentido
estricto, son aptas para conseguir tales efectos, suelen ser calificadas
como infracciones per se y se resalta la innecesariedad de ulteriores
esfuerzos de la acusacién para probar las consecuencias anticompetiti-
vas y la consiguiente asignacién a la defensa de la carga de justificar,
en su caso, el efecto contrario *. Pero entiéndase bien gque, desde una
perspectiva técnico-procesal estricta, la carga de la prueba no se des-
plaza. Lo que sucede es que la existencia de las leyes nnosaa_mmw y
méximas de la experiencia demostrativa de los efectos anticompetitivos
de la actuacién en la generalidad de los casos serd, de ordinario, sufi-
ciente para que la acusacion convenza al tribunal. Por supuesto, si el juz-
gador al final alberga dudas habrd de absolver (en aplicacién del prin-
cipio in dubio pro reo, que se mantiene incélume). mSao:RSmEP
interesard al acusado convencer al tribunal del efecto pro-competitivo
del acuerdo o, al menos, crear la incertidumbre al respecto (sentido en
el que cabe hablar de una carga de la defensa, no de la prueba, sino de
la creacidn de una duda razonable).

Dada la complejidad técnica que, en bastantes casos, puede presen-
tar la valoracién del efecto anticompetitivo de la actuacién —por la difi-
cultad de seleccionar y comprender las leyes econdmicas o méaximas de
la experiencia aplicables—, resultaria deseable la atribucion de la tarea
de la investigacion penal previa y de la acusacidn a la Fiscalia Antico-
rrupcidn y contra la Delincuencia Organizada® y la asignacién de la
competencia a tribunales especializados (como son los integrados en la

W. Kavacic, «The identification and Proof of Horizontal Agreemenis under the Antitrust Laws»,
Antitrust Butletin, 38 pim. 1, pp. 5 a 81, Spring, 1993: D. A. Ya0 ¥ S. S. D& ANTI, «Game
theory and the legal analysis of Tacit Collusion», Antitrust Bulletin, 38 nGm. 1, Spring, 1993,
pp. 113 a 141.

“ En EEUU cuando se aplica 1a «per se rule» se dice que no es necesario probar el efecto
anticompelitivo de Ja conducta {sentencia del Tribunal Supremo {Urited States v. Soceny-Vaacum
Oil. Co 310 US 150/1940). Si sc actia conforme al estandar de la rule of reason abreviada (sis-
ema de quick look) los tribunales airibuyen al acusado la carga de justificar el efecto procompe-
titive de la infraccion, Por iltimo, fuera def campo penal, se utiliza €l criterio de la rule of reason,
en relacién con précticas que podrian interferir el juego de la libre competencia pero gue son admi-
sibles cuando son razonables. No obstante, no existen fronteras nftidas cntre unos supoestos y
otros, Ver M. EDWaRDS-FORD y M. J. MacDoNaLD, «Antitrust Violations», en American Criminal
Law Review, 44, Spring, 2007, pp. 241 y ss.

* Elart. 19.Cuartodel Estatuto Orgénico del Ministerio Fiscal —redactado por la Ley 24/2007,
de 9 de octubre— atribuye a dicha Fiscal{a, entre otros delitos, 1a alteracidn de precios en con-
cursos v subastays piblicas. :
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Audiencia Nacional)*. En absoluto serfa aconsejable el otorgamiento de
competencia al Tribunal dei Jurado, a pesar de ser el sistema que se si gue
en EEUU, Reino Unido e Irlanda.

v} Efecto significativo

Si las conductas de menor importancia, que no afectan de manera
significativa a la competencia, no se encuentran prohibidas, como esta-
biece el art. 5 de la LDC, obviamente no pueden quedar englobadas en
el tipo penal. Lo deseable seria su expresa exclusién en el articulo del
Cédigo Penal que se redacte, mediante una disposicién con forma de
«norma penal en blanco» que se remita al reglamento previsto por el
citado precepto de la ley mercantil para la fijacién de los criterios que
deben ser tomados en consideracidn (entre los que se encuentra la cuota
de mercado).

b) El tipo subjetivo

No parece que las conductas anticompetitivas simplemente negli-
gentes deban ser sancionadas penalmente. Criminalizar los comporta-
miientos dolosos resulta méds consecuente con el principio de inferven-
cion minima.

Cuestidn distinta es que sea correcto equiparar al dolo el dolo even-
tual. Como declaré el Tribunal Supremo de EEUU en su sentencia United
States v. United States Gypsum, 438 US 422, 444 (1978), la condena
requiere 1a demostracién del dolo (criminal intent, mens rea) a través de
ta prueba del propésito de producir efectos anticompetitivos o el cono-
cimiento de las probables consecuencias . En el Reino Unido, la Sec-
ci6n 188 de la Enterprise Act de 2002 sélo criminaliza los acuerdos adop-
tados de forma «deshonesta» (dishonesty), clemento tradicionalmente
requerido en los delitos contra Ja propiedad que exige la presencia de
una conducta objetivamente calificable como tal segtin el criterio de una
persona honesta y razonable y, desde un punto de vista subjetivo, que el
autor haya debido conocer el cardcter deshonesto de su conducta con-

¥ El art. 65.1.°c) de la Ley Orgénica de! Poder Judicial —en redaccidn desacompasada con
Ia ley penal material vigente— atribuye a la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional el cono-
cimiento de los delitos de «defraudaciones y maguinaciones para alterar el precig de lus cosas
que produzcan o puedan praducir grave repercusion en la economia nacional o perjuicio patri-
monial en una generalidad de personas en el territorio de mds de una Audiencia», salvo cuando
por la pena a imponer corresponda al Juzgado Central de lo Penal.

¥ Ver E. ELHANGE ¥ D. GRADIN, «Global Competition», Law and Economics, Oxford y Por-
tiand, Hart Publishing, 2007, pp. 7 y 8.
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forme a tal criterio®. Se trata de una expresion imprecisa y confusa, que
aludiria a la conciencia de la ilegalidad de }a actuacién, pero con una
perturbadora carga moral .

Un problema diferente también es que la prueba de la conciencia y
voluntad de la transgresién pueda ser probada bien directamente bien
por medio de la prueba indiciaria, también Ilamada de presunciones
(hominis). Ello no equivale a aceptar una presuncién legal iuris tantum
de culpabilidad como la establecida en Israel ® o la introducida en
Irlanda®, que en nuestro pais resultarfa contraria al derecho fundamen-
tal a la presuncion de inocencia,

Un indicio claro del dolo ser4 el cardcter secreto de la actuacidn, que
normalmente se halla presente en la creacién y el mantenimiento de los
carteles. No se trata, sin embargo, de un elemento consustancial a los
mismos, por lo que su inclusidn en el tipo objetivo no parece conve-
niente 2.

C) La pena para el individuo, las consecuencias accesorias
para la empresa y la responsabilidad civil

Ya se han explicado los motivos por los cuales los carteles habrian
de sancionarse con penas de prisién. A la vista de la gravedad de las
conductas y de las penas previstas para delitos de similar entidad, parece
proporcionada una pena de uno a cuatro afios de privacién de libertad,
con multa que podria establecerse de forma cumulativa o alternativa, asi
como la fijacién de una pena adicional —prevista con caricter princi-
pal— de inhabilitacién para ejercer la profesién o cargo durante un
tiempo determinado. No puede decirse que sea una reaccién penal dema-
siado dura, en comparacién con EEUU, donde la pena de prisidn se sitda
en un méximo de diez afios desde 2004, 0 en contraste con Inglaterra e

 Ver R. Winsn, «Competition Law», Oxford University Press, 2005, p. 390.

¥ Ver C. HARDING y J, JosHUA, «Breaking Up...», cit., pp. 937 a 930,

* Segiin la Seccién 48 de la Israeli Restrictive Trade Practices Law 5748-1988, en el caso
de un delito cometide por una corporacidn, toda persona que trabaje en dicha corporacitn en et
momento de la comisién del delito, como administrador, socia o directivo con responsabilidades
en el dmbito concernido, serd responsable de {al delito a menos que pueda mostrar que el delito
fue cometido sin su conocimiento y que tomé todas tas medidas razonables para asegurar el cum-
plimiento de la ley.

*“ La Seccion 6 de la Competition Act de 2002 presume el cardcter anticompetitivo de los
carteles y el conocimiento de la infraccién.

* El secreto forma parte, sin embargo, de 1a definicion de cartel realizada por la Disposicion
Adicional Cuarta, apartado segundo, de la LDC: «a efectos de lo dispuesto en esta Ley se entiende
por cartel todo acuerde secreto entre dos 0 mds competidores cuyo objeto sea la fijacion de pre-
clos, de cuotas de produccion o de venta, el reparto de mercados, incluidas fus pujas frandulen-
tus, o la restriccion de las importaciones o las exportuciones».
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Irlanda, pafses ambos en los que en 2002 s¢ han establecido penas de
hasta cinco afios de privacién de libertad, el mismo limite que rige en
Canad4. :

Ademds, junto con la exigencia de responsabilidad penal a los indi-
viduos involucrados en los carteles, su criminalizacién llevaria apare-
jadala aplicabilidad a las empresas de las consecuencias accesorias esta-
blecidas por el art. 129 del CP, precepto que habria que repensar, entre
otros aspeclos, en cuanto a la posibilidad de prever en él la imposicién
de sanciones pecuniarias a las sociedades y dem4s entidades contem-
pladas por ¢l mismo, de forma que sea posible que el hecho punible sea
enjuiciado en su conjunto en relacién con todas las consecuencias san-
cionatorias reguladas por el ordenamiento.

Adicionaimente, al acumularse en Espafia la pretensién civil de res-
titucién, reparacion o indemnizacién a la pretensién penal en el proceso
penal, la cuesti6n de los dafios ocasionados por Ja conducta anticompe-
titiva a otras empresas o a los consumidores serfa tratada en el proceso
penal, salvo renuncia o reserva de la accion por los perjudicados.

D) La deseable armonizacién penal en Europa

Mucho se ha hablado en los dltimos afios en Europa sobre «armo-
nizacién penal», de forma paralela al fortalecimiento del principio de
reconocimiento mutuo de resoluciones jodiciales en el que se pretende
basar el denominado espacio judicial europeo. Pero tras 1a STICE Comi-
si6n/Consejo de 13 de septiembre de 2005, anulatoria de la Decision
Marco sobre la proteccidn del medio ambiente a través del Derecho
penal (C-173/03), ha quedado claro que, fuera del dmbito de la delin-
cuencia organizada, el terrorismo y el wrdfico de drogas, la armoniza-
cién penal no es materia del Tercer Pilar de 1a Unién Europea, sino cues-
ti6n que ataie a la Comunidad Europea en el 4mbito de las competencias
que conforman ¢l Primer Pilar. Dentro del mismo se han establecido
normas reguladoras del Derecho penal material de los Estados miem-
bros a través de directivas en 4mbitos tales como el blanqueo de capi-
tales y trdfico de personas y se proyecta hacerlo —no sin dificultades—
en medio ambiente y contaminacion proveniente de buques. Curiosa-
mente, en relacion con el Derecho de Defensa de la Competencia, joya
de la corona de los poderes legislativos y administrativos de la organi-
zacion supranacional europea, ni existe una regulacién armonizadora de
las leyes penales nacionales ni se proyecta acometerla. ; Por qué? Quizds
la respuesta se encuentre, mds que en el campo juridico, en el terreno
de la sociologia.
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Desde lo juridico es dificil negar la conveniencia de la armonizaci6a
en el dmbito que aqui se analiza®, aunque los penalistas que manifiestan
un europeismo mds ferviente curiosamente no se ocupen mucho de €, ni
siquiera cuando de proponer eurodelitos se trata*. Si hay un campo en el
cual incluso estarfa justificada ]a creacién de un Derecho penal europeo
es el Derecho de la Competencia, pues, en un mercado dnico en el que
la competencia se rige por normas europeas, las disposiciones penales
sobre la materia deberfan ser también europeas, con el fin de evitar inco-
herencias en el sistema y distorsiones en el comercio*. Pero como parece
muy improbable que la Comunidad se convierta, a corto y medio plazo
al menos y en la medida en que el desarrollo de los acontecimientos puede
pronosticarse, en una organizacion en la que exista algo asi como un Dere-
cho penal federal, la dnica altemnativa viable a la coexistencia en el mismo
mercado de sistemas penales descoordinados y disimiles serfa la armoni-
zacion. Es decir, la aprobacidén de una directriz sobre si se criminaliza en
todos los Estados o en ninguno y, en caso de que se opte por la crimina-
lizacidn, como parece deseable, acerca de c6mo habria de hacerse.

Desde una perspectiva material, parece claro que las mismas con-
ductas no deben recibir un tratamiento distinto que haga imprevisibles
para los individuos y las empresas las consecuencias de sus actos o les
compela a adoptar decisiones empresariales diferentes tan sélo por la
heterogeneidad de los sistemas sancionadores de cada uno de los Esta-
dos miembros. Un mercado asi no es un mercado dnico.

Desde un punto de vista procesal, seria muy positivo que la perse-
cucién y el enjuiciamiento por las distintas jurisdicciones estatales de
las actuaciones anticompetitivas de dmbito supranacional pudiera reali-
zarse de forma coordinada, por dos motivos.

A favor de la armonizacién, W. P. J. WILs, op. cit., pp. 154 y ss,

* Es significativa que en 1a obra Eurodelitos. El Derecho Penal Econdmice de la Unicn Eura-
pea, dirigida por K. TIEDEMANN y editada por el Servicio de Ediciones de la Universidad de Cas-
tilla-La Mancha (Cuenca, 2003), se preponen como eurodelitos para la proteceién penal de la com-
petencia la «publicidad engafiosu en general ¥ sobre inversiones de capitals, scohecho activo ¥
pasivo en el trdfico econdmicos y «manipulaciones resirictivas de la competencia en licitaciones
¥ subastas» (pp. 83 2 91 y 153 y 154). La propuesta en este punto se redacta por el propio Tig-
DEMANN. No se contempla la armonizacién de los acuerdos de fijacién de precios, restriccion de
suministros y reparto de mercados,

* Es una cuestién que afecta al niicleo de la integracién ccondmica, basada en la creacion
de un mercado comun regide por el principio de libre comercio y port la prohibicién de los carte-
les, que en la belicosa historia europea fueron fomentados por los Estados con la excusa de que,
con la concentraci6n del poder econdémico-empresarial, se potenciaba la musculatura financiera e
industrial de la naci6n y su capacidad para vencer en la guerra, Con ello sc supeditaban los inte-
reses nacionales a las de las grandes corporaciones, principales beneficiarias de los esfuerzos béli-
cos, Cfr M. R. JOELSON, «An International Antitrust Primer. A Guide 1o the Operation of United
States, European Union and Other Key Competition Laws in the Global Econcomy», Kluwer Law
International, Holanda, Alphen aan den Rijn, 2006, pp. 3 y 4.
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En primer lugar, para evitar solapamientos tan innecesarios como
generadores de tratamientos punitivos que, en su conjunto, pueden resul-
tar desproporcionados, en una medida que aumenta segiin sube el niimero
de paises que criminalizan dichas actuaciones y con ello se hace mis
probable que un individuo sea juzgado en mds de un Estado por los
mismos hechos®. Una conducta anticompetitiva que afecte al mercado
#nico debe enjuiciarse penalmente en los paises de la Unién tomando
en consideracién la afeccion del mercado como un todo y no examinarse
por los tribunales penales de forma fragmentaria. Es verdad que, como
las normas penales castigan los comportamientos por su efecto en el
mercado nacional, la imposicién de distintas condenas a la misma per-
sona por jurisdicciones diversas en razén al mismo acuerde o prictica,
no constituye técnicamente una infraccién del principio non bis in idem,
en cuanto cada Estado proteja su propio mercado, si bien en el espacio
Schengen la cuestion dista de estar clara®. Con independencia de ello,

* Ver el Informe de la OCDE «Cartels: sanctions...», cil.

7 Como el Informe «Cartels: sanctions...», cit., sefiala acertadamente el principio ron bis in
idem o prohibicién del double jeopardy no se reconoce en el Dereche imernacional (p. 25). Sin
embargo se establece en el art. 54, del Convenio de Aplicacién del Acuerdo de Schengen, de 19
de junio de 1990. Conlorme a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de Luxemburgo, su apli-
cacién no depende de la calificacidn juridica del hecho ni del interés juridico protegido, sino tan
sélo de la coincidencia del sujeto y del hecho natural. Se extiende asi el principio a supuestos en
los que no existe una identidad de fundamente en las sanciones, solucién muy discutible y con-
tradictoria con la configuracién doctrinal del principio generalmente aceplada. La sentencia del
caso Vun Esbroeck, dictada el 6 de junio de 2006 (asunto C-436/2004), enuncid tal doctrina en un
asunlo en el que se analizaba la posibilidad de condenar a un individuo por exportacién de drogas
desde un pais, después de haber sido condenado por su importacion en otro. Pese a que el Dere-
che internacional convencional sobre trifico de drogas y ¢l Derecho penat de los Estados consi-
deran los actos de trifico cometidos en cada pais como delitos independientes, el Tribunal resol-
vi6 la cuestidn prejudicial que le habia side planteada entendiendo que el enjuiciamiento por
segunda vez, en el pais desde el que se exportd, tras la condena en el pais donde se import6, cons-
tituye un lesidn del principio non bis in idem. Segin el Tribunal, «e! dnico criterio pertinente a
efectos de la aplicacidn del art. 54 del CAAS es la identidad de los hechos materiales, entendi-
dos coma la existencia de un conjunto de circunstancias concretas indisolubles ligadas entre ellas»
en el espacio, en el tiempo y por su objeto, aunque se deja la decisidn definitiva en manos de los
tribunales de los Estados miembros, Posteriormente se ha reiterado esta jurisprudencia en relacién
cen un delito de contrabando, cn la sentencia del caso Gasparini, de 28 de septiembre de 2006
{asunto C-467/04). De nuevo en un caso sobre trifico de drogas, en la sentencia Van Straaten, de
28 de septiembre de 2006 {(asunto C-150/03). Postertormente, en la sentencia del caso Krerzinger,
de 18 de julio de 2007 (asunto C-288/2005), segin la cual los «hechos consistentes en recibir
tabace extranjero de comirabando en un Estade contratante y en importar y poseer ese misno
labaco en olro Estade contratante, caracierizados por lu circunsiancia de que el acusado, incul-
pudo en dos Estados contratantes, tenia desde el principio la intencion de transportar el tabaco,
tras tomar posesion del mismo por primera vez, a un destino final atravesande varios Esiados
contrarantes, constituyen comportamicnios que pueden estar incluidos en el concepto de “los
niismos hechos™ a efectos del citado art. 54», aunque reilera que «fa apreciacion definitiva a este
respecto corresponde a los drganos nacionales competentes». No obstanie, en la sentencia del
caso Kraaijenbrink, de 18 de julio de 2007, el Tribunal de Justicia ha matizado que «unos hechos
diferentes —consistentes, por un lado, en poseer en un Estado contratante cantidades de dincro
procedentes del trifico de estupefacientes v, por otro lado, en deshacerse, a través de las ofici-
nas de cambio de moneda situadas én otra Estado contratante, de cantidades de dinere proce-
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una multiplicacién de sanciones penales por cada mercado nacional con-
cernido dificilmente arroja un resultado correlativo al incremento del
desvalor de la acci6n punible que se deriva de su difusién a los distin-
tos mercados, Jo que provoca que la suma final de sanciones pueda cons-
tituir en la realidad un exceso.

En segundo lugar, resulta muy conveniente coordinar los programas
de indulgencia (inmunidad y rebaja de sanciones) de los diversos paises
para crear un marco juridico uniforme que simplifique el panorama para
los interesados *, La creacién de una «ventanilla tinica» para las solici-
tudes de indulgencia no es una mala idea® pero no es practicable sin el
presupuesto previo de la armonizacion.

Pero de lo juridico pasamos a lo socioldgico para tratar de encontrar
la razén por la que no se muestra entusiasmo en Bruselas en fa armoni-
zaci6n penal del Derecho antitrust, campo en el que més interés tendria.
Lisa y llanamente, la desgana s6lo es explicable por la natural tenden-
cia de las organizaciones y grupos en concentrarse en las tareas que pert-
miten expandir sus funciones y relegar todo aquello que pueda redun-
dar en un recorte de sus atribuciones.

La armonizacién penal sélo tiene sentido ante la criminalizacién de
las conductas y en realidad la Comision carece de interés alguno en la
penalizacion de los carteles, porque aqui la armonizacién penal no supone
ampliar sus tareas (apabullanies en el sector de la competencia) y debido
a que la entrada en juego de la justicia penal conduce mds bien a poten-
ciales conflictos con los tribunales y al posibie recorte de sus potesta-
des®, en virtud de las consecuencias procesales y materiales del princi-
pio non bis in idem.

dentes también de tal trifico— no deben considerarse "los mismos hechos”, a efectos del art. 54
del CAAS, por el mera hecho de que el drgano judicial nacional competente compruebe gue los
hechos en cuestidn estdn relacionados entre si por una misma intencion criminals. Esia (ftima
sentencia insiste en la necesidad de valoracién por los tribunales nacionales de la ligazdn espa-
cial, temporal y material en las actuaciones.

) El modo como s¢ aplicaria 1a jurisprudencia extractada —bastante confusa ¥ nada depurada
técnicamente— en un supuesto de afeccion de distintos mercados nacionales europeos por el mismo
cartel resulta dificilmente previsible. Dado que el delito del que nos ocupamos se configura como
delite de mera aclividad y no de resultado, basado en un acuerdo, prictica o plan conjunto, no
parece que, en la mayor parte de 1os casos, pudiera realizarse una diferenciacién de los hechos
relevantes que impidicran hablar del conjunte de circunsiancias indisolubles ligudas ¢n el tiempo
yen el espacio que, conforme a la jurisprudencia europea, provocan la entrada en jucgo del prin-
¢ipio ron bis in idem.

* «Report on leniency...», ¢it, p. i6.

. Ver J. Josua, «The European Cartel Enforcement Regime Post-Modernisation: Is it wor-
king?», Lawyers’Europe, Autumn, 2003, p. 29.

*® También prevé complicaciones ¢n el terreno de la jurisdiceion y el proceso C. HARDING,
«Business Cartels...», cit., p. 418.
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En su vertiente procesal, del citado principio se deriva la preferen-
cia de la investigacion y enjuiciamiento por los tribunales penales. ;Qué
papel jugaria mientras tanto la Comisién? [ Qué participacién le corres-
ponde en el proceso penal? El Reglamento 1/2003 no es muy <claro al
respecto.

Como garantia material, la prohibicién de la doble sancién ante la
identidad de sujeto, hecho y fundamento impide la sancién administra-
tiva de un hecho sobre el que ha recaido una condena penal, La crimi-
nalizacidn supone, en consecuencia, un transvase de la potestad sancio-
nadora de la Comisidén a los tribunales nacionales, la pérdida de una
importante cuota de poder.

LOS REMEDIOS EN MATERIA
DE CONDUCTAS PROHIBIDAS



