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1. INTRODUCCION

En el Anuario de la Competencia 2001 aparecio publicado un articulo
de Inmaculada sa~z titulado «Inmunidad total para la empresa que des-
manteld los carteles de vitaminas por aplicacion del principio de clemen-
cia (Leniency)» que llamaba la atencion sobre la dificultad de descubrir
y perseguir los carteles, y las ventajas del principio de clemencia como
instrumento de politica econdmica que permite y facilita esas tareas.
Meses mas tarde, las XIII Jornadas del Tribunal de Defensa de la Com-
petencia, organizadas por el Tribunal en Madrid el 7 de octubre de 2002,
dedicaron una parte de las sesiones a la «aplicacion de programas de
arrepentimiento en defensa de la competencia». La Ponencia presentada
en esas Jornadas se encuentra en el origen de este trabajo.

En los Estados Unidos de América y en la Uniéon Europea funcionan
en estos momentos programas de “clemencia” que se aplican en la lucha
contra los carteles, es decir, en la persecucion de acuerdos entre com-
petidores para fijar precios, restringir el rendimiento, dividir o compartir
los mercados, etc.

Estos acuerdos suponen una multiplicidad de partes, que se unen para
cometer un delito o una grave infraccion administrativa, quedando impli-
cados todos en la exigencia de que la conspiracién permanezca ignorada
a fin de evitar las consecuencias que su descubrimiento por las autoridades
encargadas de la represion del ilicito traerd. La prueba de tales acuerdos
sin la “confesion” de alguno de los conspiradores no es imposible, y asi
nuestro sistema juridico-constitucional permite la prueba de indicios: el
derecho constitucional a la presuncion de inocencia no se opone a que
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la conviccion judicial en un proceso se pueda formar sobre la base de
una prueba indiciaria.

La cuestion es que para desvirtuar la presuncion constitucional de
inocencia es necesario practicar prueba de cargo. La prueba puede ser
directa, es decir, que la acusacion logre demostrar el hecho enjuiciado
de forma directa ¢ inmediata: documentos, testigos, etc. Un documento
constata el hecho o sus circunstancias, el testigo relata el acontecimiento,
la valoracion de estos medios probatorios no presenta las dificultades
propias de la prueba indiciaria porque la consecuencia o apreciacioén viene
determinada sin necesidad de hacer uso de operaciones mentales com-
plejas, es decir, por ser tarea mas caracterizada por la objetividad y, por
tanto, la imparcialidad.

La prueba indirecta, de indicios o de presunciones requiere que el
Juez o la autoridad administrativa encargada de imponer sanciones, rea-
lice mentalmente el engarce entre el hecho base y el hecho consecuencia,
y que lo lleve a cabo de modo coherente, l6gico y racional. Nuestro sistema
requiere que el indicio, elemento objetivo sobre el que se construye el
razonamiento, esté suficientemente acreditado, y que la posterior deduc-
cion no se aparte de las reglas de valoracion logica de las consecuencias
que la colectividad utiliza.

En este contexto, aparecen como evidentes las ventajas de la auto-
denuncia, de la confesion de uno de los autores, con la simplificacion
del periodo de investigacion, de la estructuracion de la acusacion y en
su caso de la condena que se derivan de la misma. No cabe duda de
que la colaboraciéon con los 6rganos encargados de la represion de los
carteles de uno o varios de sus miembros contribuye decisivamente a
la investigacion de estas conductas, a su desmantelamiento y a la sancion
de sus responsables. Por lo tanto, en principio, el establecimiento de unos
incentivos a estos denunciantes en forma de impunidad o de reducciéon
considerable de la sancion es ventajosa para el sistema.

Procede entrar a valorar a continuacion si nuestro sistema juridico
permite la implantacion de un sistema como el regulado en la Comu-
nicacién de la Comisidon relativa a la dispensa del pago de las multas
y la reduccion de su importe en casos de cartel de 19 de febrero de 2002.

2. LA INCIDENCIA DE UN POSIBLE PROCESO PENAL

La primera cuestion que debe plantearse un operador econémico com-
prometido en un cartel deseoso de acudir a la autoridad espafiola de
la competencia para autodenunciarse es la posibilidad de que sus direc-
tivos o responsables se vean sometidos a un procedimiento penal.

El Coédigo Penal espafiol tiene una Seccion titulada «De los delitos
relativos al mercado y a los consumidores», en la que se tipifica la acti-
vidad consistente en detraer del mercado materias primas o productos
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de primera necesidad con la intenciéon de desabastecer un sector del mis-
mo, de forzar una alteraciéon de precios o de perjudicar gravemente a
los consumidores... o el intento de alterar los precios que resulten de
la libre concurrencia de productos, mercancias, titulos valores, servicios
o cualesquiera otras cosas muebles o inmuebles que sean objeto de con-
tratacion, por medio de la difusion de noticias falsas, empleo de violencia,
amenaza o engafio y utilizando informacion privilegiada.

La empresa que denuncia una actividad que indiciadamente pudiese
ser constitutiva de delito, se esta autoinculpando, y sera objeto de la inves-
tigacion correspondiente, junto con los restantes miembros del cartel, en
las personas de sus responsables, sin que en el periodo de instrucciéon
su colaboracion con la Fiscalia y el Juez instructor le reporte beneficios
procesales o sustantivos.

La Circular 1/1989 de la Fiscalia General del Estado dictada con moti-
vo de la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, abordando Ia
introduccion del denominado “el principio del consenso” sefialaba que
la reforma se hace eco de las corrientes procesales en el entorno europeo
«segun las que en el proceso penal, frente a las zonas de conflicto, propias
de toda contienda entre partes, deben preverse zonas de consenso que
eliminen conflictos innecesarios a los fines del proceso y de la funcién
resocializadora de la penax»; por ello, el proceso penal «debe reservarse
para la criminalidad grave, que es reflejo del conflicto social y debe pasar
por soluciones impuestas que fijen y esclarezcan tal conflicto» mientras
que para lo que denomina “criminalidad menor” deben buscarse solu-
ciones consensuadas.

La Circular insiste en la conveniencia de la busqueda del consenso,
con base en su encaje en el ordenamiento juridico-constitucional, porque:
1.° «la obtencion del consentimiento del acusado de someterse a una
sancion constituye una manifestacion de la autonomia de la voluntad o
ejercicio de la libertad y desarrollo de la propia personalidad, proclamada
en la Constitucion (art. 10.1)»; 2.° «el reconocimiento de la propia res-
ponsabilidad y la aceptacion de la sancién implican una actitud socia-
lizadora que facilita la reinsercion social, reclamada como fin de la pena
en el art. 25.2 de la Constitucion Espafiola y que en lo posible no debe
ser perturbada ni por la continuaciéon del proceso ni por la sumision a
la “estigmatizacion” del juicio oraly.

La utilizacion del consenso no se limita a los delitos menos graves,
pero se insiste en el concepto de “menor trascendencia social”, de dudosa
aplicacion a actividades delictivas como las que son tipificadas como deli-
tos relativos al mercado y a los consumidores.

A los efectos de este trabajo no es relevante como y cuando puede
producirse este consenso, pero si adquieren gran importancia, maxime
a la vista de la proxima entrada en vigor del Reglamento 1/2003, los
efectos de la conformidad sobre las responsabilidades civiles, cuestion
tratada como problema especifico por la Circular. Es logico prever que
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una persona fisica busque la conformidad con la acusacion para evitar
la prision o reducir la duraciéon de ésta, pero evite conformarse con la
responsabilidad civil, maxime si existen terceros (en el supuesto que nos
ocupa, la empresa de la que los acusados son directivos) cuyo derecho
de defensa queda afectado. Si bien, como sefiala la Fiscalia, en principio
el deudor principal de la reparacion es el responsable penal del delito
causante del dafo, y podria entenderse su conformidad como «una forma
de allanamiento que obligaria al Juez o Tribunal a dictar sentencia en
los términos de la peticiéon de responsabilidad civil aceptada por el deudor
principal», es dudoso que su aceptacion vinculase a los demas respon-
sables civiles, concluyéndose que éstos deben ser llamados a los autos.

Si el acusado no se conforma con la responsabilidad civil, el proceso
debe continuar, aunque si lo haya hecho con la responsabilidad penal,
y si el acusado se conforma pero no lo hacen el responsable civil sub-
sidiario o el asegurador voluntario, debe continuar el juicio a los efectos
de debatir la responsabilidad civil subsidiaria y su alcance.

Las sucesivas reformas en materia de enjuiciamiento criminal, y espe-
cialmente la Ley 38/2002, de 24 de octubre, de reforma parcial de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal («sobre el procedimiento para el enjui-
ciamiento rapido e inmediato de determinados delitos y faltas y de modi-
ficacion del procedimiento abreviado»), y la Ley Organica 8/2002, de 24
de octubre, complementaria de la anterior, han supuesto una modificacion
del régimen de conformidad.

La reforma ha regulado de forma mas detallada los efectos y limites
de la conformidad, atribuyendo a la que se produce en determinadas
circunstancias un efecto automatico de reduccion de la pena consensuada
en un tercio de su extension. El anterior “consenso” ha dado paso a
la “conformidad”, y aparece la “conformidad beneficiada” para delitos
que se tramiten mediante procedimiento abreviado, entre los que se
encuentra vista la pena prevista en el art. 284 del Cdodigo Penal, el “intento
de alterar los precios”.

La Circular 1/2003 de la Fiscalia General del Estado, al estudiar los
efectos sobre la pena conformada de la ausencia de conformidad en la
responsabilidad civil seflala que «la no conformidad con la responsabilidad
civil de algun acusado o de algin responsable civil, en los términos esta-
blecidos en los arts. 695 y 700 rLecrim., obliga a frustrar este tipo de con-
formidad premiada y a entrar en el tramite ordinario. Es decir, el Juez
de Instruccion no dictara sentencia y remitird las actuaciones al Juez de
lo Penal para la celebracion de un juicio en el que —como reza el
art. 695— la «discusiony la produccion de pruebas se concretaran al extremo
relativo a la responsabilidad civil [...] terminado el acto el tribunal dictara
sentenciay.

Un ejemplo util para valorar las consecuencias de estas posibles dili-
gencias penales, asi como de la conformidad, lo aporta la sentencia dictada
por el Juzgado de lo Penal, nim. 27, de Madrid, el pasado dia 31 de
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enero de 2003, en aplicacion del art. 793.3 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal. Se condena a una persona «como responsable en concepto de
autor de un delito de uso de informacion relevante del art. 285 del Codigo
Penal, concurriendo la circunstancia modificativa de la responsabilidad cri-
minal atenuante analogica del art. 21, num. 6, en relacion con el num. 5
del mismo articulo y con el art. 66, regla cuarta, todos ellos del Codigo
Penal, impongo al condenado la pena de multa...». La atenuante aplicada,
analoga a «haber procedido el culpable a reparar el dafio ocasionado
a la victima o disminuido sus efectos...» se fundamenta en que «antes
del inicio de la investigacion judicial el acusado contesto voluntariamente
un cuestionario que le fue remitido por la Comision Nacional del Mercado
de Valoresy aporto los documentos que ésta le solicito. Durante la instruccion
de la causa el acusado ha prestado declaracion como imputado ante el Juz-
gado de Instruccion, en la que ha reconocido la comision de la infracciony.

Si bien las cuestiones penales suelen estar lejos del animo de los espe-
cialistas en derecho de la competencia, un asesoramiento completo a una
empresa que se plantee su aproximacion a las autoridades de defensa
de la competencia para acogerse a un programa de “clemencia” y pactar
una soluciéon semejante a las ya en vigor en la Union Europea y Estados
Unidos, deberia contemplar este angulo, dadas las implicaciones que para
sus directivos puede conllevar la calificacion como delictiva de la conducta
anticompetitiva.

Por otra parte, nuestro sistema juridico permite la denuncia publica,
estando prevista la personacion en las diligencias penales de los perju-
dicados para el ejercicio de la acusacion particular. En supuestos como
el relativo a la manipulaciéon de precios, la presencia en las filas de la
acusacion de las organizaciones de consumidores permite que en el marco
de un proceso en que la Acusacion Publica ha llegado a un acuerdo con
el acusado-procesado solicitando la imposiciéon de una pena minima, la
Acusacion Privada mantenga una peticion de condena en grado maximo
condicionando los efectos de la conformidad, y llevando a que por el
Juez o Tribunal sentenciador se revisen los hechos, la calificacion juridica,
las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, y en defi-
nitiva la pena a imponer. Al tiempo, la responsabilidad civil, para la acu-
sacion particular, es a menudo el punto relevante, que distorsiona la nego-
ciacion de una posible conformidad.

La decisiéon de una empresa miembro de un cartel de denunciar los
acuerdos prohibidos debe, en consecuencia, adoptarse previa valoracion
de las posibles consecuencias penales para sus directivos y responsables,
sobre la base de que el vigente sistema permite la aplicacion en las cir-
cunstancias expuestas de importantes reducciones de la pena, reducciones
que pueden verse afectadas por la falta de reparacion econdémica de las
consecuencias de la conducta denunciada. No hay que olvidar la fun-
damental ventaja que para las victimas de una conducta anticompetitiva
tiene el proceso penal frente al sancionador administrativo: en aquél,
el Juez o Tribunal sentenciador puede establecer la condena al abono
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de sumas por responsabilidad civil, regulada en los arts. 109 y siguientes
del Codigo Penal: «la ejecucion de un hecho descrito en la Ley como
delito o falta obliga a reparar, en los términos previstos en las Leyes,
los dafios y perjuicios por ¢l causados», responsabilidad cuyo pago queda
asegurado, por otra parte, mediante fianza sefialada por el Juez en la
cuantia solicitada por las acusaciones, en el periodo de instruccion. El
propio Cédigo Penal establece en su art. 120 la responsabilidad civil, en
defecto de los que lo sean criminalmente, de las personas juridicas dedi-
cadas a cualquier género de industria o comercio, por los delitos o faltas
que hayan cometido sus empleados o dependientes, representantes o ges-
tores en el desempefio de sus obligaciones o servicios.

En estas circunstancias, en via penal la conformidad ofrece ventajas
para las personas fisicas, para los responsables de la empresa, quienes
individualmente se beneficiaran de una posible reducciéon de la condena
por aplicacion de las previsiones legales descritas mas arriba, mientras
queda pendiente, para la empresa, la responsabilidad civil subsidiaria.

En este mismo marco de las consecuencias juridico-penales de la auto-
denuncia, si los hechos pudieran ser constitutivos de delito, deben valo-
rarse igualmente las consecuencias que las conductas tengan en relacion
con la Hacienda Publica. La exencion de responsabilidad por delito fiscal
esta ligada en el Coédigo Penal, art. 305, parrafo 4.°, a la regularizacion
de la situacion tributaria, en las circunstancias previstas en dicho precepto.

3. LA INFRACCION ADMINISTRATIVA

La aprobacion de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun, entre otras
cuestiones novedosas en el procedimiento administrativo espafiol, intro-
dujo, en su art. 88, la terminacién convencional del mismo: «I. Las Admi-
nistraciones Publicas podran celebrar acuerdos, pactos, convenios o contratos
con personas tanto de derecho publico como privado, siempre que no sean
contrarios al Ordenamiento Juridico ni versen sobre materias no susceptibles
de transaccion y tengan por objeto satisfacer el interés publico que tienen
encomendado, con el alcance, efectos y régimen juridico especifico que en
cada caso prevea la disposicion que lo regule, pudiendo tales actos tener
la consideracion de finalizadores de los procedimientos administrativos o
insertarse en los mismos con cardcterprevio, vinculante o no, a la resolucion
que les ponga fin. 2. Los citados instrumentos deberan establecer como con-
tenido minimo la identificacion de las partes intervinientes, el ambito per-
sonal, funcional y territorial, y el plazo de vigencia, debiendo publicarse o
no segun su naturaleza y las personas a las que estuvieran destinados. 3
Requeriran en todo caso la aprobacion expresa del Consejo de Ministros,
los acuerdos que versen sobre materias de la competencia directa de dicho
organo. 4. Los acuerdos que se suscriban no supondran alteracion de las
competencias atribuidas a los organos administrativos ni de las responsa-
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bilidades que correspondan a las autoridades y funcionarios relativas alfun-
cionamiento de los servicios publicos».

Segun la doctrina mas autorizada, con este precepto se trataba de
incentivar la regulacion de la terminaciéon convencional de procedimientos
administrativos con un doble proposito: propiciar la participacion de los
ciudadanos en dichos procedimientos utilizando la técnica negocial frente
al sistema tradicional de la decision impuesta, y facilitar vias alternativas
a la jurisdiccional para la resolucién de los conflictos entre la Adminis-
tracion y los administrados.

En el Reglamento de procedimiento para el ejercicio de la potestad
sancionadora, aprobado por Real Decreto 1398/1993, el art. 8 establece
que «l. Iniciado un procedimiento sancionador, si el infractor reconoce su
responsabilidad, se podra resolver el procedimiento con la imposicion de
la sancion que proceda. 2. Cuando la sancion tenga cardcter pecuniario,
el pago voluntario por el imputado, en cualquier momento anterior a la
resolucion, podra implicar tambien la terminacion delprocedimiento sin per-
Juicio de la posibilidad de interponer recurso. 3. En los términos o periodos
expresamente establecidos por las correspondientes disposiciones legales se
podran aplicar reducciones sobre el importe de la sancion propuesta, que
deberan estar determinados en la notificacion de la iniciacion del proce-
dimientoy.

En general, se ha entendido que la terminacion convencional de los
procedimientos administrativos debe situarse en el ambito de la eficacia
administrativa, de conformidad con lo previsto en el art. 103, parrafo 1,
de la Constitucion, destinada a la mejor y mas rapida satisfaccion del
interés publico sin quiebra del principio de legalidad. La norma que regule
esta posibilidad debe atribuir la potestad a la Administracion afectada
para alcanzar estas soluciones, y la discrecionalidad administrativa per-
mitir que un acuerdo con el administrado ocupe el lugar del acto admi-
nistrativo. En todo caso, el pacto no puede perjudicar a terceros inte-
resados, porque los derechos de éstos no pueden ser afectados sin su
consentimiento.

La admisiéon por la Administracion de la denuncia condicionada a
la impunidad del denunciante equivaldria a una forma de transaccion
con este particular (administrado), que ofrece dificultades en el Derecho
administrativo espafiol. Una parte de la doctrina considera que el caracter
indisponible de las potestades administrativas y la estricta sujecion de
la Administracion a las consecuencias del principio de legalidad, la impe-
dirian transigir tanto respecto de las solicitudes ajustadas a Derecho como
en relacion con las que no lo fueren, porque en ambos casos quebrarian
los principios de objetividad e igualdad que deben presidir la actuacion
administrativa.

Enlazando con lo anteriormente expuesto, debe recordarse que la pre-
judicialidad del proceso penal respecto de la accidon sancionadora de la
Administracion esta regulada en el art. 55 de la Ley de Defensa de la



334 PRIMERA PARTE. ESTUDIOS

Competencia: «La instruccion de proceso penal ante los Tribunales de Jus-
ticia suspenderd la resolucion del expediente administrativo que hubiera sido
incoado por los mismos hechosy. Es decir: el procedimiento administrativo
debe suspenderse cuando se tramite por idénticos hechos un proceso
penal por exigencia del principio non bis in idem que determina no so6lo
la prohibicion de sancionar doblemente (en via penal y en via adminis-
trativa) un mismo hecho, sino la prohibicion del doble enjuiciamiento.

En consecuencia, el inicio de las actuaciones en via administrativa,
ante el Servicio de Defensa de la Competencia, seguidas posteriormente
ante el Tribunal de Defensa de la Competencia en su caso, no se cons-
tituye en una barrera frente a la posible investigacion y enjuiciamiento
ante la jurisdiccion penal de las conductas, cosa que si ocurre cuando
¢sta se adelanta. El miembro del cartel que pretendiendo beneficiarse
de un tratamiento clemente se dirige a las autoridades administrativas,
no consigue la inmunidad penal. Como se puso de manifiesto en la men-
cionada Sentencia del Juzgado de lo Penal, num. 27, su colaboracion
con la Administracién serd constitutiva de una circunstancia atenuante
de la responsabilidad criminal.

Otro elemento a considerar para la aplicacion de un sistema de “cle-
mencia” en el vigente marco juridico de defensa de la competencia es
el caracter piblico de la denuncia, y que la Administracion no queda
limitada por el contenido de la misma ni en su aspecto objetivo ni sub-
jetivo. El Servicio de Defensa de la Competencia, mediante la informaciéon
reservada, puede completar el contenido de la denuncia, existiendo una
clara diferenciacion en la Ley de Defensa de la Competencia entre la
denuncia y la incoacion del procedimiento.

Comprobada la existencia de unos hechos constitutivos de una infrac-
cion, el Tribunal de Defensa de la Competencia dictara resolucion decla-
rando acreditada la existencia de practicas o acuerdos prohibidos, orde-
nando su cese y en su caso imponiendo una sancion segun los criterios
establecidos en el art. 10, con un amplio margen de decisiéon que incluye
la no-imposicion de sanciones econdmicas. La Ley de Defensa de la Com-
petencia permite sancionar tanto a la persona juridica como a las personas
fisicas si el Tribunal considera que los representantes legales o admi-
nistradores han intervenido en la adopcion de los acuerdos infractores.

La existencia de dos 6rganos, encargados respectivamente de las fun-
ciones instructoras y las resolutorias, complica en nuestro sistema la apli-
cacion de la “clemencia”, dado que el denunciante debe dirigirse al Ser-
vicio para iniciar el procedimiento del que su informacién no constituye
sino un primer paso, y es al Tribunal al que corresponde imponer las
sanciones.

Por ultimo, la resolucion que se dicte serd susceptible de impugnacion
ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, que en el ejercicio de su
funcion revisora podréa valorar la aplicacion que el Tribunal de Defensa
de la Competencia ha hecho de las circunstancias previstas en el art. 10
para la imposicién de la sancion.
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En este marco juridico, el denunciante carece de garantias respecto
a las posibles consecuencias favorables para su actuacion como tal en
el posterior enjuiciamiento y sanciéon administrativos de su participacion
en el cartel.

En el pasado, el Tribunal de Defensa de la Competencia ha tenido
en cuenta, en alguna de sus resoluciones, como atenuante a la hora de
fijar la cuantia de la multa, la colaboracion de una empresa participante
en la actuacion que se declara contraria a la libre competencia.

El Acuerdo de 8 de julio de 1992 dictado en el expediente 294/91
iniciado por denuncia de la Asociacion Nacional de Industriales Enva-
sadores y Refinadores de Aceites comestibles contra varias empresas dedi-
cadas a la comercializacion de aceite de oliva virgen, es uno de ellos.
Estas empresas, expedientadas y posteriormente sancionadas, concurrie-
ron a varias licitaciones del senea y se adjudicaron distintos lotes, pos-
teriormente cedidos a una tercera: adquirieron entre todas cantidades
de aceite de oliva en cantidad superior al limite permitido, formando
parte de un grupo empresarial y por ello sometidas a una voluntad Unica
en sus relaciones mercantiles, lo que posteriormente produjo un acapa-
ramiento del aceite de oliva en un momento en el que éste escaseaba
en el mercado, y como consecuencia de este acaparamiento, una subida
del precio del producto. El Acuerdo fue declarado conforme a Derecho
por la Audiencia Nacional, entre otras, en la Sentencia de fecha 24 de
marzo de 1997, y ésta a su vez confirmada por la Sentencia del Tribunal
Supremo de 8 de marzo de 2002.

En esta Sentencia, el Tribunal Supremo recoge las siguientes con-
sideraciones: «La resolucion impugnada impone la multa de 55 millones
de pesetas (en la franja inferior de las posibles) en atencion a cuatro de
los criterios del art. 10 de la Ley 16/1989 antes reseiiados, cuales son la
modalidad y alcance de las restricciones de competencia, la dimension del
mercado afectado, el efecto de la conducta sobre los consumidoresy la dura-
cion, ‘en este caso breve’de la restriccion de la competencia. Utiliza, ademas,
como factor adicional para moderar la cuantia de la sancion pecuniaria
el hecho de que "... con respecto a las siete empresas del grupo de la espariola
“rEsa y intervencion que redundo en el descubrimiento de los acuerdos colu-
sorios de las otras nueve empresas en este expedientey.

En relaciéon con este mismo expediente y acuerdo del Tribunal de
Defensa de la Competencia, se dictd la Sentencia de la Audiencia Nacio-
nal de 27 de marzo de 1996, confirmada por la del Tribunal Supremo
de 15 de julio de 2002. En esta Sentencia, el fundamento juridico octavo
establece, razonando sobre la alegacion de la parte recurrente (una de
las empresas sancionadas) sobre la vulneracion del art. 14 y del art. 24,
ambos de la Constitucion, por el acto administrativo y la sentencia deses-
timatoria de instancia, lo siguiente: «La supuesta infraccion del principio
de igualdad se aduce sobre la base de que el Tribunal de Defensa de la
Competencia no trato igual a las sociedades denunciantes que a las siete
del Grupo F. E., quienes finalmente, también por medios ilicitos, se adju-
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dicaron el aceite subastado, pues utilizo como factor adicional para atenuar
la cuantia de la sancion pecuniaria impuesta a éstas el hecho de que ‘Su
intervencion (de dichas siete empresas) redundo en el descubrimiento de
los acuerdos colusorios de las otras nueve empresas incursas en este expe-
diente’.

Para que la censura pudiera tomarse en consideracion la Sala de ins-
tancia deberia, en primer lugar, haber apreciado que, a la reciproca, también
la actuacion de la recurrente redundo en el descubrimiento de las practicas
colusorias de sus competidoras. Pero como ello no es asi, y el tribunal sen-
tenciador excluyo que dicha actuacion redundara en beneficio del descu-
brimiento y determinacion de la actuacion de otros expedientados (asi lo
hemos transcrito alfinal delfundamento juridico segundo) no hay términos
de comparacion validos.

Este juicio del Tribunal sentenciador sobre la incidencia de una deter-
minada conducta en el resultado final de un expediente administrativo podra
ser mas o menos criticado por la parte afectada, pero no por ello puede
calificarsele de contrario al art. 14 o, mucho menos, al 24, ambos de la
Constitucion. No hay igualdad de circunstancias cuando se trata de com-
parar la denuncia (inicial) con la intervencion sucesiva en el curso del expe-
diente administrativo. Si a lo largo de éste uno de los expedientados, incluso
denunciado, ofrece su colaboraciony testimonio decisivo para descubrir unos
determinados hechos, mientras que el denunciante no adopta la misma acti-
tud, las consecuencias de esta disparidad de conductas pueden traducirse en
los efectos juridicos pertinentes, sin que ello rompa el principio de igualdady.

La situacion no es equiparable a la planteada por los programas de
“arrepentimiento”, pero indudablemente constituye un precedente a
tener en cuenta para valorar como puede integrarse en el vigente sistema
administrativo sancionador de defensa de la competencia una colabo-
racion susceptible de contribuir decisivamente al esclarecimiento de los
hechos por parte de una de las empresas responsables de la conducta
presuntamente infractora.

En la actual regulacion juridica de las conductas anticompetitivas una
cuestion ofrece especiales dificultades: la indemnizacioén por dafios y per-
juicios como consecuencia de las mismas, cuya cuantia, obligacion de
pago, beneficiarios, etc., exigen una declaracion que hasta la fecha no
puede ser realizada por la autoridad administrativa de Defensa de la Com-
petencia. Como sefialaba Inmaculada sa~z en el articulo citado al prin-
cipio, esta cuestion no esta resuelta en la Comunicacion de la Comision
de 2002, y el pacto con las autoridades competentes en los programas
de “arrepentimiento” no garantiza a la empresa colaboradora una rebaja
de sus responsabilidades civiles como no la garantiza en el proceso penal.
Es mas, en algunas circunstancias, la previa indemnizaciéon a los perju-
dicados se constituye en condicion indispensable para obtener la “cle-
mencia”.

Una soluciéon como la norteamericana, en la que se establece por
las autoridades antitrust una indemnizacion por dafios y perjuicios dentro
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del sistema de clemencia tiene un encaje muy dificil en el sistema juridico
espafiol; una dificultad afadida proviene del hecho de que las relaciones
entre la empresa denunciante y la Administracion, a fin de ser realmente
eficaces en la persecucion y desmantelamiento del cartel, se caracterizan
por el secreto y la falta de participacion de terceros interesados.

4. CONCLUSION

De las consideraciones expuestas hasta ahora pueden extraerse algu-
nas consecuencias: la introduccion de una reforma legislativa para esta-
blecer un sistema de “clemencia” para los denunciantes de un cartel debe
abordarse con un enfoque amplio. Son varias las cuestiones a tener en
cuenta, entre otras:

1.° La regulaciéon de las consecuencias eximentes de la responsa-
bilidad del colaborador con las autoridades de defensa de la competencia,
tanto en el ambito del ilicito penal como de las infracciones adminis-
trativas.

2.° La prevision de tratamiento sancionador favorable en caso de
que los hechos pudieran ser acreedores a sanciones por otros ilicitos pena-
les o administrativos, concretamente para el supuesto de los ilicitos tri-
butarios.

3.° La delimitacion clara de las consecuencias en el ambito de res-
ponsabilidad de la persona juridica y la de las personas de sus directivos
o administradores.

4.° La determinacion de la autoridad o autoridades competentes,
y especialmente la coordinacion entre la fiscalia y las autoridades de
defensa de la competencia.

5.° La prevision del alcance del programa en materia de respon-
sabilidad civil.

Como los estudiosos en la materia han sefialado ya, el sistema en
todo caso debera caracterizarse por su claridad (las consecuencias favo-
rables de la denuncia deben estar claras) y certeza (las consecuencias
favorables de la denuncia deber estar aseguradas).






