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I. INTRODUCCION

Una vez abandonado el sistema estatal de fijacion de precios, los
precios de los bienes y servicios han dejado de ser establecidos por
los organismos estatales en su mayoria —en México cabe todavia la
fijacion de precios maximos en el art. 7 de la Ley Federal de Compe-
tencia Econémica (LFCE)— para ser determinados por la competencia
en el mercado. La competencia significa que los precios de los bienes
y servicios se determinan conforme a la oferta y la demanda que se
presentan en las condiciones normales de mercado. Esta finalidad
de la competencia se aleja si alguien manipula estas condiciones de
mercado para impedir o dificultar la participacion de otros agentes
econdmicos, alterando asi la oferta y ]a demanda. Cuando se produce
una manipulacion de las condiciones de mercado, s afectaun aspecto
sustancial de la competencia, lo que debe dar lugar a la intervencion
del Estado que le imponen las legislaciones nacionales de combatir las
pricticas contra la libre competencia. En efecto, frente a los llamados
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actos contra la libre competencia, el Estado reacciona con sanciones
administrativas y penales.! Esto cobra especial relevancia, debido a
que las empresas actualmente, si bien se dice que estén en un régi-
men de competencia, en la practica realizan acuerdos restrictivos de
la misma (Ginebra Torra), con mucha mayor frecuencia que la que
estiman las autoridades de competencia. -

[I. CONSIDERACIONES GENERALES

La consideracion de las practicas anticompetitivas absolutas como
delitos constituyen, tal vez, junto con el incremento sustancial de las
multgs. el otro aspecto toral de la reforma: se afiaden como delitos
‘S‘gncmnahles con carcel de tres a de 10 anos, la realizacion de rdc)-]
ticas monopolicas absolutas, con el objeto de disuadir la realizp 10
de conductas anticompetitivas. =
Se supone, con un enfoque de analisis econémico del derecho tan
usual en nuestros dias, que ante un aumento del “precio™ a pagar, esto
es, con carcel, ademas de la multa, se disuada a los agentes econén"nicos
con mayor eficacia de realizar la conducta prohibida. Aunque las cosas
no son tan §gncillas. estimamos acertada esta rcfom;a Seria necesaria
una Tt?da.CClOn mas clara de los tipos penales, para no violar el principio
de ]egalldad y de tipicidad, pues se trata de conductas mu F:;bier’(i:ls
.;\sll_mlsmO: se vuelye discrecional para la CFC la persecuc)ilc')n de los:.
PZ r|tlc(>)s, qtuw;n debe interponer una querella ante el Ministerio Piblico.
anterior, surgen los siguientes planteamientos: ; no li
dotar alla CFC de facultades discrecionales en cuestic;noes t':z 521;52322
como la persecucion de los delitos? ;(No podra 11
" ‘ - (/NO podra llevar a comporta-
ek iy ki
: echa por la CFC no se conocen
8 Pt i oot i S s S
_ . regimen iti i
del;\nera ser sancionada su utilizacion %uandgsig(;lllitc;ﬁzsdzrsltgg gzest’)?i::
ndrés Roemer sefiala por qué sirve la utilizacién del arlx)élisis'

econdémico en el derecho o
SupaEstON: penal. Para ello, parte de los siguientes

: et
Garcia Cavero, Percy, Los delitos cont

de Piura, Lima, Pert, 2004, p. 9. ra la competencia, Ara Editores, Universidad
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_El ser humano tiene preferencias y puede jerarquizarlas, es decir,
puede comparar alternativas y decidir si una de ellas le gusta mas,
menos o igual que otras. En general, el ser humano es un ser racional.
El hombre y/o la mujer racional hacen elecciones racionales. Una
eleccion racional es aquella que, entre todas las posibles, maximiza
la utilidad. La racionalidad economica implica que los individuos
deseen lo mejor para si mismos.

~La gente esta dotada de una cantidad fija de recursos y una
tecnologia que puede transformar en bienes y servicios. Los seres
humanos enfrentamos restricciones presupuestales, tecnologicas y

temporales.?

Los lineamientos constitucionales en materia economica significan
un referente, aunque no unico, esencial y vital en la configuracion del
orden juridico penal, que debe asumir las coordinadas constitucional-
mente planteadas, de alli que resulte trascendental para el legislador
el entendimiento pleno de las estructuras economicas ancladas en la
Carta Magna.

Este modelo constitucional, tanto en paises como Alemania, Espa-
fia, y la mayoria de los paises de Latinoamérica, resulta ser similar,
identidad que se ha dado en virtud a la influencia que la legislacion
espafiola ha ejercido en general sobre los paises latinoamericanos, y
que en general resulta acorde con el sistema de economia social de
mercado, vigentes en €stos, y que consideramos aplicable a México.?

Es bien sabido que un mercado competitivo también puede dar
lugar a fenomenos indeseables, directamente relacionados con su con-
figuracion inmediata, como lo son las altas cuotas de concentracion de
capital, las integraciones 0 acuerdos formales o informales y abusivos
de precios, la busqueda sin contrapeso de posiciones de dominio y

las trabas al libre acceso de nuevos competidores o, indirectamente,
secuelas de aquellos que se manifiestan sobre las practicas diarias de

econémico del derecho penal?”, en Derecho

2 Roemer, Andrés, “;Por qué un analisis 1 . erec
Internacional, Instituto Nacional de Ciencias

penal y economia, Memoria del Congreso

Penales, México, 2009, p. 156. ik .
3 Reyna Alfaro, Luis Miguel, Fundamentos de derecho penal economico, Ed. Angel,

México, 2004, p. 74.
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los actores economicos secundarios que las sufren, como “las ventajas
por infraccion™ o los “efectos cascada”, entre otros.*

En la delincuencia economica de hoy —digase claramente—, no s6lo
hay lugar para los “grandes conglomerados™ (c/usters), sino también
para los “hechores™ de la microeconomia, segin Manriquez (aunque
nosotros creemos que la ley y las autoridades deberian sélo perse-
guir aquellas conductas con efectos significativos sobre el mercado,
que suelen realizarse por las grandes empresas). Afecta tanto a los
valores del mercado abierto y competitivo un monopolio de oferta o
un refailer internacional incremente con sus proveedores, como una
organizacion cuasi-artesanal dedicada a la pirateria o la clonacién de
medios de pago electronicos para apropiarse del dinero que cubre los
giros de un nimero significativo de tarjetahabientes. En otras pala-
bras, dicho autor sefiala, parafreaseando a Lacassagne: “la sociedad
economica de hoy tiene los delincuentes que merece”, con lo que no
estamos de acuerdo.

No es posible separar la vision de la politica econdmica vigente de
la que se puede lograr con la politica criminal derivada de aquella.
Ambas estaran siempre vinculadas a la definicion macro del proble-
ma de la delincuencia economica, dentro de un determinado tipo de
mercado: tanto hay delito y delincuentes econdmicos en una economia
de mercado —en todos sus niveles—, como los hay en una economia
cerrada de planificacion central.’

Es por ello que la supremacia de la realidad demuestra a diario a
las sociedades de los paises latinoamericanos —que en su mayoria
optaron por un liberalismo econémico medianamente regulado,
matizado por una “tercera via” socialdemécrata palida— que no es
posible concebir siquiera una politica criminal con la aspiracion
de concretar en leyes, politicas publicas, acciones y resultados en
un futuro cercano si, antes de iniciar los procesos legislativos y de
hacienda pertinentes, sus postuladores no han advertido la viabilidad
ﬁnal_nmera y clarificado el costo econémico directo y reflejo (“costo
social” o “costo asociado™) que pudieren involucrar sus propuestas,

* Manriquez, Juan Carlos, “Prevencién y ofensiv
en Derecho penal y economia, op. cit., p. 100.
* Reyna Alfaro, op. cit, p. 74.

acontra practicas monopoélicas en Chile”,
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mas aun, si sus consecuencias llegaran a afectar a gran namero de
personas o ambitos de mercado.® .

Ahora bien, en este entendimiento es que dgbeq alinearse lqs
pretensiones politico-criminales y el trabajo legislativo en mate(xi*la
juridico-penal, lo que debe ser subrayado a efectos de lograr un or _e-l
namiento juridico coherente y acorde con el modelo de Estado sgcm
y democratico de derecho que acoge nuestra Ley Fundamental.’

Resulta innegable el hecho, que el der'echo penql contemporaneo
posee serios problemas al momento de articular sus instrumentos ante
las modernas formas de criminalidad. En este qrdqn de 1c}eas, la ley
penal en blanco se ha constituido en una de !as técnicas mas eﬁcgces,
siendo aceptada por la doctrina penal_mayontarla en .e'l entendlfmefngo
que su utilizaciéon no implica una singular afectacion del principio

idad.® drone
- é?r%a;mbargo, debe remarcarse ‘el papel priontarlo que fosee el
principio de certeza. Sobre el pgrhcular, estimamos que lczll l_conve_n;
sion” de las practicas monopolicas gbsplptas tal cual er:l elitos, ;;d
mayor adaptacion, podria violar el principio de certeza y de seguri
JurlCd (;?:zidimos con Tiedemann que en.el libro Derecho Penal y l’n:gr-
cado, dice que es imprescindible <.:on31derar' la economx(zil, la poli ;::12
y el derecho como un todo dinamico, a}demas, proyectado sggun
plenas consecuencias futuras. Visto asi, la competencia pugde se:l :lelj
“bien juridico dinamico™. Dicho de otra f'onqa, el contenido ms o
rial del orden econémico, en general, esta sujeto a lag opcllone 0
politica economica vigente y no puede verse siempre igual 0 com
9
unlﬁitigf:cado competitivo es hoy de interé§ relevalnte paraee{1 :o;
lectivo social y muchos reclaman la proteccion pena l{’araa?lilnteri%) :
més seguros los espacios de llbeli‘tgaeg1 g\;cpierf;si:r;ol aa;n“reglas o
[ ivo y asegure v .
J('j:;gaomelgc))n%(:nni]::’l’, qu); en ig:;ctualidad se erigen como los valores

esenciales del mercado de competencia.

& Manriquez..., op. cil., P 101.
7 Idem.

8 Ibidem, p. 103.

? Idem.
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Quizas, ello no baste todavia para definir desde el punto de vista
penal que el orden publico econémico o los valores esenciales del
meyc.ado de competencia —la transparencia, el libre acceso, la cre-
dibilidad dp los mercados de pago y de los actores del com,ercio el
respeto a nivel constitucional de los derechos de los trabajadores— sé
clementos que deben ser respetados ya como bienes juridicos inma::n
dl‘aIO'S. Es probable que sean reflejos inmediatos de la competenci;
efectiva, que si parece mas “palpable” o apegada e imbrincada
la realidad vigente (Claus Roxin).!0 -

Entre tales problemas cobra relevancia la imputacion penal por
los comportamientos ejecutados en el seno de las personas juridicpas
que h_a sido uno de los problemas fundamentales del derecho enai
flcg(::g?;(cjo y es qlt;le la ir:jcidencia de la criminalidad de emprega ha
s Ado un problema de tal magnitud que
la Zuestlon de la responsabilidad p%:nal dg lash;elrlsz\;laacl(gSrl;firi)é:gtear
" laurr;(:;gnaslfglirl]%s galses han tomado la dgcisic’m legislativa a favor
T robla pe(rj\al de' las personas Juridicas en la medida que
- pupe o hZT:rseesl‘a 1mlputac1on pena}l. Reyna Alfaro opina

oot s i - elrr:a\]/.L:Inerar categorias basicas y principios
- l;,f;:lq(::S'Zlig; ’ap(())tste‘xr afavordela feaﬁrmaci(')n del principio societas
oo -3 estOpes estl 1110 supone deja}"SIn respuesta el problema antes
ejecutadoé en el séni) d: l]aas ];l)];lr)slgsgls%?l Pg'nal P‘Ef a———
mentos dogmaticos que pueden ser usador; l:rzsé ')I(IStlen' punidadde
estos comportamientos. Asi, tenemos la ﬁpura dVll v
posicion de garante y el dominio del hechg o e :
e ‘ *cho por dominio de voluntad
plan?eado po(;ria?gggﬁz .de poder,'? ninguno de los cuales ha sido
3 gltrcoosn;:;:o;loerg:sb gurg_ldqs Flel ambito d_el derecho penal econémico
o e ien Jurl’dlCO como criterio delimitador, desde su
sy tgg;trols dias, el cual .ha pasado, como indica Ruiz
Wy - : do a la nada, y a la inversa, habiéndose planteado

postura oficial del derecho penal nacionalsocialista aleman),

' Manriquez..., op. ci

«eey Op. cit., p. 102,
W Ibidem, p. 168. 2
12 Idem.
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o de sustituirlo por otras categorias que conduzcan a realizar una
seleccion mas correcta en la actividad legislativa criminalizadora
de conductas”. No obstante, como agrega el mismo profesor, “la
concepcion del derecho penal como reaccion frente al poder vuelve
a ser la piedra de toque en la elaboracion doctrinal del concepto de

bien juridico, donde asume, por encima de otras, una funcion criti-

ca: de critica al legislador, de critica al derecho positivo y de critica
social”.?

Esta funcion critica puede ser cumplida con mayor eficacia en la
medida en que se adopte una concepcion de bien juridico dotada del
suficiente sustrato material. En esa intencion, una postura interaccio-
nista, como la defendida por Santiago Mir Puig, y que tiene bases
en el pensamiento de Mayer, €s la que cumple con mayor solvencia
esta pretension.

Por otra parte, resulta claro que no existen razones suficientemente
valederas para cuestionar la existencia de intereses de orden suprain-
dividual ni para oponerse a las técnicas de peligro para tutelar tales
bienes juridicos, en la medida en que dichas formulas suponen en
realidad la lesion, constatable inmediatamente, de los bienes juridicos
colectivos.

La tarea legislativa en materia penal debe ser realizada en atencion
estricta al principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos, de
alli que resulte cuestionable cualquier intento de instrumentalizar el
derecho penal y de convertirlo en un medio de control politico."

Las potestades de la administracion publica se han venido incre-

mentando sibitamente en los ultimos afios, dado que, ante requeri-
ema de sanciones como el administrativo

mientos de eficacia, un sist ‘
resulta sumamente til en la medida que originariamente fue conce-

bido como ayuno de garantias. . ' _
Ante el avance del derecho administrativo sancionador, la doctrina

penal se ha visto obligada a establecer limites entre dicha rama del
ordenamiento juridico y el derecho penal. Es asi que un sector de la
doctrina se ha decantado a favor de una diferenciacion meramente
cuantitativa, en tanto otros autores apuestan por marcar los limites

cualitativamente.

13 Ibidem, pp. 194 y 195.
14 Idem.
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El derecho administrativo sancionador, en sus origenes, fue con-
cebido como una rama del ordenamiento falto de garantias. Empero,
hoy en dia vemos el traslado de los principios y garantias del derecho
penal al ambito del derecho administrativo sancionador, de tal forma
que principios como los de legalidad, non bis in idem y de culpabilidad
vienen siendo admitidos como exigencias en el derecho administrativo
sancionador.'® Nuestra duda es si tal como esta redactada la reforma,
de manera que se transfieren sin ninguna modificacion las conductas
del art. 9 de la LFCE al art. 254 bis del Codigo Penal no se vulneran
algunos de estos principios.

[11. LAS SANCIONES EN EL DERECHO PENAL
ECONOMICO Y EN LA REFORMA

Tratandose de delitos e infracciones contra el orden econémico,
estamos ante un delincuente de caracteristicas peculiares que lo
hacen diferente a la generalidad, pues no lesiona directamente a un
sujeto sino que pueden ser varios, en virtud de que dirige su com-
portamiento hacia algo intangible pero perceptible como es el orden
econdémico.'®

La lesion se ocasiona en los mas de los casos por terceras personas
que coparticipan en la comision del delito como complices, instigado-
res, coautores, auxiliadores, encubridores, etc., de manera consciente
0 bien de manera inconsciente, siendo comun la presencia de personas
juridicas que son las que consuman estos delitos.

En este orden de ideas nos preguntamos cual es el beneficio que
recibe la sociedad al ser privada de su libertad al autor de un delito
contra el orden econdémico. Probablemente, alguien sefiale que un
beneficio obtenido es la seguridad de que un determinado sujeto no
volvera a delinquir; sin embargo, no olvidemos que el objetivo de
la pena no es simplemente privarle ciertos bienes al autor del delito,
sino que se encuentra enfocado a obtener la readaptacion social del
sujeto que para el caso especifico de estos tipos penales, nos parece
que no es factible de obtener, pues el comportamiento del sujeto no

'S Ibidem, p. 251.

: Al ; :
‘ ". Plascencia Villanueva, Rail, Los delitos contra el orden economico, Porria y UNAM
México, 1999, p. 310. ‘
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es consecuencia de una necesidad econdmica, o bien de una desvia-
cion psicoldgica, sino que, segun Plascencia Villanueva, se debe a
una falta de una debida socializacion y entendimiento de los valores
sociales. !’

En lo que respecta a la multa como sancion pecuniaria se contempla
en los tipos penales que atentan contra el orden economico, parece
que es la sancion mas adecuada, pues de hecho la naturaleza de los
tipos es econdmica, y la sancion aplicable debe atender a cuestiones
de orden econémico. El problema actual en este tipo de sancion es
el relativo a la falta de correspondencia entre la multa aplicable y la
lesion o puesta en peligro del bien juridico penal, pues la pena pecunia-
ria en ciertos casos queda minimizada al grado de ser completamente
intrascendente para el sujeto activo del delito, pues no solo consuman
este tipo de ilicitos las personas fisicas, 'sin.o mmbxén las personas
juridicas, las cuales cada dia con mayor mc'ldencm consuman tipos
penales que atentan contra el orden econémlco. _

Por otra parte, la multa como sancion unica nos parece, junto con
Plascencia Villanueva, hasta cierto punto intrascendente si se aplica
de manera singular, pues no soluciona absolutamente ne'u’ia respec~to
al bien juridico lesionado, ya que aun cuando la reparacion de! dano
puede ser ordenada en una sentencia, la problemética de este tipo de
delitos deriva de la imposibilidad de reparar el dafio causado dada
su indeterminacion.'® _ b i

En general, el sujeto pasivo suele ser la sociedad, y el bien Ju.r'ldlco
tutelado el orden econdomico; sin embargo, en la detenmnac;:on de
la lesion del bien juridico quedaria pendiente resolver en que grado
ha sido lesionado y de qué manera afectf'), por ejgmplo, al proce-
so de competencia, cuestion compleja e indeterminable en ciertos
aspectos, pues lo unico que puede tomarse en gon31dera01on para
determinar el dafio causado es la utilidad obtenida por los agentes
econdémicos, pero no se podria determinar en qué grgdo se vieron
afectados el resto de los competidores. Por eso consideramos que
la determinacion de la sancion penal debiese tener en consideracion
estas circunstancias, pues la sancion aplicada en la reforma, como
seria la privativa de libertad, no alcanza a resarcir el dafio causado

17 Idem.
18 Ihidem, pp. 310y 311.
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y sélo es un paliativo tendiente a evitar esas lesiones del bien juri-
dico, sin llegar a calar en lo mas profundo y doloroso, como es el
bolsillo del delincuente, lo cual es en este caso se lograria con la
sancion administrativa.

El Consejo de Europa recomendo una serie de sanciones para ser
aplicadas a las personas juridicas, y que en 1992 adopt6 el codigo
penal francés, asi como algunas tendencias de los codigos penales
europeos que las contemplan no sélo a nivel de medidas de seguridad,
sino incluso como penas.'”

Siguiendo la tendencia europea y la adoptada por algunos codigos
penales de los estados de la Republica Mexicana, seria recomendable
un replanteamiento de las consecuencias aplicables a las personas
juridicas, y una vez que se haya meditado sobre las mismas se inclu-
ya en nuestro codigo penal pero traducidas a medidas de seguridad,
ademas de incluir aspectos relativos a sus mecanismos de aplicacion
y cubrir de esa manera la gran laguna legal que actualmente existe -y
sobre lo que la reforma no aflade nada- respecto a la responsabilidad
penal de las personas juridicas.

La pena privativa de libertad y la pecuniaria han sido utilizadas
por nuestras leyes penales de manera excesiva, pues en general la
punibilidad establecida en los tipos penales contenidos en el Codi-
go Penal Federal (CPF) hace referencia a la multa o bien a la pena
privativa de libertad, al grado de haberse convertido en un inconve-
niente mas que en un remedio para aminorar la comision de delitos
y hacer efectiva la prevencion general en los delitos contra el orden
economico.’

A juicio de Plascencia Villanueva, la incorporacion al Codigo Penal
de medidas de seguridad aplicables a las personas juridicas, empresas,
sociedades o corporaciones, que cumplan con el objetivo perseguido
por la prevencion general, consistente en la amenaza penal que se
presume conocida por todos, y la prevencion especial, que implica
que un individuo sancionado no cometera nuevos delitos, es una

necesidad impostergable en virtud de la inoperancia demostrada por
las actuales sanciones.?!

19 Ibidem, p. 312.
20 Idem.
2V Idem.
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Las posibles consecuencias juridicas aplicablqs a las personas
juridicas, de acuerdo con los codigos penales de diferentes estados,
que se sugiere deberian incluirse de manera especifica en los delitos
contra la competencia econémica previstos en la reforma son:

« La prohibicion de realizar determinadas actividades temporal
o definitiva.

« La intervencion.

« La suspension temporal 0 definitiva.

« La disolucion.

« La liquidacion.

. La remocion de funcionarios.”

Como medida necesaria hubiera sido indispensable la inclusién
de la figura del “actuar por otro”, con el que se opera una “_ext_eqsx(m
de la autoria cuyo fundamento ha de encontrarse en el principio de
equivalencia, ya que quien en estos €asos acta a nombre dp otro,
pese a no reunir las caracteristicas del sujeto cuahﬁ'cado, reahzq una
conducta equivalente (Terradillas Basoco). De al.lg que con acierto
se haya dicho que, por medio de su implementacion se podr? dotar
al sistema penal de “‘un mecanismo que permita llegar, a traves de la
persona juridica, hasta la persona fisica que actuo sirviéndose de la
estructura societaria. '

Esta categoria dogmatica (actuar por otro), _puede ser implementada
como una respuesta al problema que se concita no s6lo respecto a los
que actian en nombre de personas juridicas, sino tarrzl?lén de aquellos
que lo hacen en representacion de personas fisicas.

IV. LA PROTECCION DE LA LIBRE CONCURRENCIA

En el derecho comparado pueden apreciarse diversos modelos para
hacer frente a los llamados atentados. En este apartagio nos ocupa-
remos de hacer, a modo de introduccion, una equsiclén general fie
los diversos modelos de proteccion juridica de la libre competencia.

2 Ibidem, p. 313. - ey
B Cés:r'x’; ?osé Daniel, Estudios sobre la msponsablhdad penal de las persona juridica,

formulaciones tedricas, realizaciones normati‘_:as y derecho ;t;mumtana en el ambito de la
criminalidad econémica, Ed. Ediar, Buenos Aires, 2006, p. 77.
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Luego de ello, precisaremos brevemente cual de estos modelos ha
sido asumido por el ordenamiento juridico, de manera que podamos
hacgr en los apartados siguientes un analisis mas completo de las
particularidades de nuestro ordenamiento.

V. MODELOS DE PROTECCION JURIDICA
A LA LIBRE COMPETENCIA

1. Proteccion limitada al derecho
administrativo sancionador

Una proteccion limitada al derecho administrativo sancionador se
presenta cuz,mdo las practicas restrictivas de la libre competencia se
castiguen solo con sanciones administrativas. Asi fue, por ejemplo
el sistema de proteccion asumido por el derecho aleman hasta anteé
de 1997, afo en que se dio la Ley contra la corrupciéon. Mediante
esta ley se mc_luyc') en el Codigo Penal un capitulo de delitos contra
la' competencia en donde criminalizé concretamente la figura de los
cartelés gie licitacion. Hasta antes de esta reforma, la represion de
las practicas restrictivas de la libre competencia se habia limitado a
figuras administrativas. Igualmente en el Reino Unido las infracciones
contra la competencia no fueron criminalizadas sino hasta 2002 con
la Enterpn‘se Act de ese aio. Para que pueda mantenerse un sistema
de proteccion limitado al derecho administrativo sancionador, como
los indicados, es necesario un alto grado de eficiencia de la adminis-
tracion, de manera tal que se haga innecesaria la intervencion penal

0 cuando menos, su ausencia sea socialmente tolerable. En cualquiel”
caso, esta proteccion de la competencia limitada al derecho admi-
nistrativo sancionador sélo podra mantenerse mientras la conciencia
colectgxa lo considere una mera infraccion a las reglas del juego en el
?oecricvao 0, puesen la medida en la que comience a destacarse el efecto
- que estas practicas producen en el mercado y finalmente el
ti1\f=.zrllestar d? los consumidores, la persecucion puramente administra-
soci,a‘l):r (rinas severa que sea, no !Jastaré para sancionar las demandas

s de castigo. Esta situacion se ha presentado precisamente en
Alemania y en el Reino Unido, 1o que ha llevado a que en la actualidad

se busque la proteccion 3
1sque |z penal, ademés de la proteccié
administrativo sancionador. PR RS
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2. Proteccion limitada al derecho penal

La proteccion de la libre competencia puede, por otra parte, li-
mitarse solo a sanciones penales, como sucedio, por ejemplo, en
Chile y Argentina en un primer momento. Este recurso exclusivo a
sanciones penales se entiende con facilidad en momentos historicos
caracterizados por la ausencia de leyes especiales de defensa de la
competencia y de una autoridad administrativa con facultades sufi-
cientes de persecucion y de sancion. No obstante, cabe resaltar que,
por lo general, esta incriminacién penal cumple en estos contextos
historicos una funciéon puramente simbolica, es decir, se castigan
practicas contra la libre competencia solo para dejar constancia de
su prohibicion, pero no para llevar a cabo una efectiva represion
de las mismas. En la actualidad, el desarrollo extendido de legis-
laciones administrativas protectoras de la libre competencia y de
organismos encargados de velar por el cumplimiento de las normas,
ha reducido la posibilidad de una proteccién exclusivamente penal
de la libre competencia. La tendencia general esta orientada tanto
a la proteccion penal como administrativa de la libre competencia.
Sin embargo, algunos de los modelos protectores de la competencia,
en su vertiente penal, no estan actualizadas a los modelos moder-
nos de proteccion administrativa de la competencia, como sucede
en México, donde el modelo penal es de 1931,y la moderna Ley
Federal de Competencia Economica (LFCE) ha resultado demasiado
avanzada para la aplicacion de la normativa penal de competencia

econdmica.
A. Proteccion conjunta

El rasgo comun de los ordenamientos juridicos modernos es la pro-
teccion conjunta de la competencia, esto es, que las practicas restric-
tivas de la libre competencia se sancionen tanto administrativa como
penalmente. El principal problema reside en las posibles superposi-
ciones entre los ambitos administrativos y penal, lo que terminaria
produciendo una sobrerreaccion del sistema juridico. Precisamente
para evitar este resultado indeseable se han propuesto diferentes
variantes con criterios de delimitacién propios.
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a) Identidad de ilicitos

En esta variante del modelo de proteccion conjunta el ilicito adminis-
trativo y el ilicito penal tienen los mismos elementos constitutivos. Por
esta razon, se requiere establecer un criterio especial de delimitacién
de ambos ilicitos. Este criterio puede ser de ambito constitutivo o
cualitativo. A este respecto, cabe sefialar que existen muchas teorias
al respecto, pero en general se inclinan por una diferenciacion de

grado, mas no de esencia, entre las infracciones administrativas y
los delitos.?*

b) Criterios de delimitacion cuantitativo

Conforme a este criterio, se reservan para el ambito penal los supues-
tos mas graves en términos cuantitativos. Esto quiere decir que los
elementos configuradores del ilicito penal y administrativo son los
mismos, aumentando unicamente la intensidad de uno o algunos de
ellos para la intervencion expresa del derecho penal. Esta diferen-
ciacion cualitativa se expresa, por lo general, en la mayor gravedad
cuantitativa del resultado. En efecto, cuando el perjuicio ocasionado
resulta de gran entidad, se castiga al autor con sanciones de caracter
penal. Como podra concluirse, de capital importancia sera determi-
nar en este modelo cuando el resultado tiene la suficiente gravedad

como para ser castigado penalmente, asi como el organo encargado
de hacer la determinacién.?s

¢) Criterio de delimitacion cualitativa

C uando el criterio de delimitacion asume una configuracion cualitati-
va, la mfracci(')p penal sigue constituyendo una infraccién administra-
t1va, pero contiene cierto elemento adicional de disvalor que justifica
su calificacién como ilicito penal. Este elemento adicional puede
encontrarse en la concreta afectacion de los intereses protegidos (por
ejemplo, la alteracion de precios en perjuicio de los consumidores),

* De la Garza, Sergio Francisco, Derect ; ; y
* Garcia Cavero, Perc » Derecho financiero, Porriia, México, 2004.

g Y, Los delitos cc T SLE R : st e
de Piura, Lima, Perd, 2004, pp. 9_12.03 contra la competencia, Ara Editores, Universidad
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en la importancia de los bienes o servicios g’fectados (por ejerl}plo,
bienes de primera necesidad) o en la afectacion de otro bien juridico
penalmente relevante (como el buen. funcnonaxmentq dela ’admlmstra-
cion publica). Al respecto, cabe in_dlcar que la doctrina mas conﬁable
considera que entre el delito y la infraccion penal solame'nte existen
diferencias de grado, mas no de esencia, por lo que no seria aplicable
dicha teoria, al menos en derecho mexicano.

B. Identidad parcial de los ilicitos

Otra variante de la proteccion conjunta de la libre competencia es la
identidad parcial de los ilicitos. En ese modelo, los hechos penalmente
castigados pueden tener incidencia administrativa, pero en ocasio-
nes no. Asi fue, por ejemplo, la anterior legw[acnon espaifiola para el
delito de maquinaciones para alterar los precios. Los prqblerpas de
delimitaciones en un sistema como éste se ubican en.el ambl.to co-
mun, para cuya solucion se puede recurrir a los criterios cualitativo
0 cuantitativo antes expuestos.

C. Diferencia absoluta con los ilicitos

En esta variante de la proteccion conjunta se tipifican los ayentados
contra la libre competencia con criterios completamente <1_1ferep(ite3
tanto en el ambito administrativo como penal. No existe identida
entre la regulacién administrativa y la realizada en sede penali’Como
consecuencia de esta estructuracion del modelo, no puede haber una
accesoriedad administrativa de la ley penal, sino una completa auto-
nomia de los tipos penales.?®

3. Delimitacién con la persecucion penal

) I 3 1s-
En la medida en la que muchos paises lqtlnoamenclgltr)lOS, E:Sgcgnscia
tema juridico asume una proteccion conjunta de {? 4 t:; ‘l:a ingraccién
con identidad de criterios, se hace necesario delimi

administrativa de la figura delictiva.

ESCUELA LIBRE DE DERECHO
BIBLIOTECA

 Ibidem, pp. 12 a 14.
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~El dolo configurador del ilicito penal no debe entenderse como el
simple conocimiento y la voluntad de realizacion del tipo penal, sino
que debe tratarse de un dolo especial que se manifiesta por el hecho de
continuar realizando practicas restrictivas de la competencia a pesar
de haber recibido una orden de cese de la Comision correspondiente.
Este parecer resulta cuestionable, en la medida en la que abandona la
perspectiva de la competencia y entra en el buen funcionamiento de la
administracion pablica. El incumplimiento de las 6rdenes expedidas
por la Comisién configura el delito de desobediencia a la autoridad del
Codigo Penal, pero al igual que cualquier otro acto de desobediencia
a una orden expedida por autoridad publica. La unica alternativa
dogmaticamente viable para hacer valer esta configuracion especial
del dolo seria afirmar que en estos delitos, o en los econémicos en
general, no basta un dolo natural, sino que se requiere precisamente
el dolus malus. Este dolo malo se veria confirmado precisamente por
el hecho de haber recibido el agente econémico una orden de cese
de la Comision.

No estamos de acuerdo con la anterior postura de Garcia Chavero,?’
ya que el Codigo Penal mexicano no exige ningtin dolo cualificado
para la tipificacion del delito, por lo que —de resultar aplicable en la

materia penal peruana— éste no tiene cabida en la legislacion penal
mexicana.

~El segundo elemento definitorio del ilicito penal es el perjuicio
producido por la conducta. Se dice concretamente que el hecho debe
haber producido “graves consecuencias para el interés economico
general™. Este criterio aplica un plus cuantitativo de la infraccién
penal, gle manera tal de que se no se tratara de un dafio en su aspecto
normativo, sino de un dafio empiricamente medible. Aspectos como
el perjuicio a los consumidores, pluralidad de afectaciones, entidad
economica de los dafios, deben ser tomados en cuenta para afirmar
esta mayor gravedad cuantitativa del ilicito penal. Dada la falta de
idoneidad del elemento dolo especial para caracterizar al ilicito ad-
ministrativo y el ilicito penal, s6lo nos queda el requisito de la grave
afectacion como el criterio para llevar a cabo tal determinacion.?®

*" Ibidem, pp. 90 y ss.
* Ibidem, pp. 93 y ss.
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Tampoco estamos de acuerdo con Garcia Cavero en esta ObSCI'Y’a-
cion. El delito contra la libre competencia es un delito que también
se constituye como delito de peligro; basta que se ponga en riesgo la
libre competencia, para que éste se _conﬁgure. Como esmmos viendo,
los requisitos que exige la ley mexicana, son menos estrictos que los
que exige la legislacion peruana.

V1. LA PROTECCION PENAL
DE LA LIBRE CONCURRENCIA

1. El bien juridico protegido

El art. 58 de la Constitucion peruana reconoce que la eponomia de
mercado constituye uno de los pilares en los que se asienta el mo-
delo economico peruano. No obstante, la efectiva vigencia de una
economia de mercado no se consigue por una especie de ordenacion
natural de la economia, sino que s necesario que el Estadp asurr(;a
cierta actitud garantizadora a través de los diversos mecanismos de
proteccion de los que dispone. Uno de esos mecanismos de correc-
cién es el ordenamiento juridico, al cual se le asigna concretame(ri\te
la mision de asegurar normativamente las condiciones gdecuad:s:
para el funcionamiento del mercado. Dentro de las COﬂdlClQﬂTS ante
cuadas para el funcionamiento del mercado fiestaca es;:;:cxal r::ber
la libre competencia, en su art. 61, que obllge_\ al (li?,stta (;) eréctica
de facilitar y vigilar la libre competencia, castigando to ap

ite. _ .
qugilal;":e:enninacién del bien juridicamente protegido se u?lﬁ:
en el nivel de la exposicion general acabado de hacezi en::cl):)ceenal
cabria mas que admitir una identidad funcional entre gr«; amizntos
y el derecho administrativo sancnpnador. Ambo_s6 orl :libre i
protegeran, con sus propios mecanismos de reacci ln, st
petencia en el mercado. Esta perspectlva general, s s Ias:
resulta aan insuficiente para determinar 1o protegido n:mles e
concretas prohibiciones o mandatos administrativos 0 p ulari’d o
en este nivel aiin no se tienen en consideracion las partlct. e
del derecho administrativo y del derecho penal respec 1vz;u nci(’)t;
Al derecho administrativo sancionador le corresponde umtlencia o
de mantenimiento del funcionamiento global de la compe ,
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que hace que el ilicito administrativo se encuentre configurado por
la afectacion al sistema competitivo global. En efecto, el perjuicio
a la funcionalidad del sector no es apreciado por el derecho admi-
nistrativo desde la particularidad del hecho infractor, sino desde una
perspectiva institucional, es decir, bajo la Optica de lo que sucederia
con el sistema competitivo si ese hecho se generalizara. Por el con-
trario, el derecho penal no se centra en el funcionamiento global de
la competencia, sino en las concretas afectaciones que produce el
ilicito en la constitucion de la sociedad. En este sentido, la reaccion
penal no recurre a una perspectiva globalizada, sino, mas bien, a una
perspectiva individualizada que atiende a lo concretamente defrau-
dado por el ilicito penal. En este sentido, solamente podré4 hablarse
de fin de proteccion de la norma administrativa o bien juridico pe-
nalmente protegido en un nivel mas especifico de desarrollo de la
reaccion estatal.

No cabe duda que la importancia de la libre competencia en el
funcionamiento de la economia de mercado constituye, junto con
criterios de prudencia politica, un factor relevante para la decision
del legislador penal de incriminar determinados actos contra la libre
competencia. Pero el bien juridicamente protegido en los delitos
contra la libre competencia no puede quedarse en esta perspectiva
global de la competencia, como lo hacen aquellos que entienden que
aqui se protege un bien juridicamente colectivo o supraindividual.
La determinacion del bien juridicamente protegido por la legislacion
penal, lo que significa precisar los aspectos normativos de la socie-
dad que resultan afectados por la infraccién de la norma penal. En el
caso de los delitos contra la competencia, se protege concretamente
la expectativa normativa que tienen los agentes econémicos de poder
participar y mantenerse en el mercado sin restricciones artificiales
creadas por otros participantes. La defraudacion de esta expectativa
de conducta tiene lugar con la realizacion de las practicas restricti-
vas de la competencia mas graves, lo cual es establecido en el caso
concreto por el juez penal, quien se encuentra autorizado, a partir de
esta constatacion, para imponer una sancion penal que devuelva a la
norma defraudada su vigencia social puesta en tela de juicio por el
delito cometido. El bien juridico penalmente protegido es la norma
que garantiza a los ciudadanos las condiciones normales de acceso
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al mercado y rechaza el aprovechamiento indebido de una posicion
de privilegio en el mercado.”” ' . 12

El bien juridicamente protegido en la LFCE —materia admlmstra'tl-
va- es, segun muchos autores y legislaciones (Gor}zélez_ de Cossio,
Lépez), la proteccion del proceso de competencia y {tbre concu-
rrencia, no asi de los competidpres. Nos parece que .dlcho criterio
constituye una auténtica aberracion: una garantia individual, como se
supone que tutela el articulo 28 de nuestra Carta Magna, debe podersp
defender en lo individual para que constituya una auténtlca' garantia
protegida por nuestra Carta Magna; de otro modo, se trataria de una
norma programatica, pero no de un derecho mdmdual.l _

El tema del dafio crea particulares dlﬁcuIFades en el _amblto de las
legislaciones protectoras de la competencia. Estas dlﬁcultad_es se
originan en que no siempre aparecen darr’lmﬂ’cadas por las acc1ot;es
tipificadas personas individualizadas; mas aun, son .frgcuellfntei | 0s
casos en que esas personas no resultan ni siquiera m(_ilv_ldua _1§a gsi
Este terreno y otros analogos han op}lgado a constituir la (11 ealx e
perjuicio sobre la base de la distincion e,ntye bienes indivi ua(lj ets r)I
bienes juridicos supra-individuales. Los u}tlrpos se reﬁeren aBe f:t
minadas funciones sociales o a bienes pubhcps (Elzmga y ’bli.el ).
En general, estan constituidos por servicios o instituciones pl:1 1:1::11:
tendientes a asegurar o proteger derechos de los integrantes de

unidad o estado.’*
coTas maniobras anticompetitivas producen —0 amenazan con pro-
ducir— dafios en tres niveles diferentes:

i i , a par-
a) Pueden perjudicar antes que nada, y de modo dl::?::lct’e a lp ’
ticulares: asi las negativas a vender a un comer gun

bien en especial (boycott) perjudica el interés de este Gltimo

de forma inmediata. ,
1 nes o
b) Pueden perjudicar a los adqunye;te:d det(l:g: :ézsguied‘:gienas
. prie ki
servicios. El publico se ve perjudi wrie
manipulaciones, como los convenios entre algurlloi s:g?rl::rginai
se deriva la imposicion de precios Superiores alc

2 Ibidem, pp. 40-42. ) )
W M;lzxungoti, Jaime E., Derecho penal de la compelencia. Abasteci

lizacion, Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 1984, pp. 24-26.

miento-monopo-
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de produccion y cuando es este ultimo el que conforme a la
teoria de la oferta y la demanda, corresponde establecer. Asi
mediante la concertacion de precios minimos, por ejemplo sé
da lo que se caracteriza como una distribucion inadecuada, de
los recursos.

¢) Puede también dafar a la colectividad. Los precios monop6licos
van de la mano de una menor produccion y la sociedad se ve
de alguna manera privada de una parte total de los bienes de
que dispondria si el mercado fuese competitivo.

En esta linea consideramos que caben los valores o bienes juridi-
camente tqtelados por la legislacion de competencia: en ella, si bien
existen lesiones particulares o dafio a los competidores, al a}ectarse
la libertad de empresa en una economia de mercado e"std danando
una garantia individual y social (la libre concurrencia y la prohibicién
de monopollqs y conductas equiparables a éstos).

Estas poq51deraciones no excluyen otras referidas a situaciones
nocivas indirectas como la de comportar “una serie amenaza a la
democracia” (Ball y Friedman). La diferencia de puntos de vista
se hace patente cuando las ultimas consecuencias de orden general
s%n tomadas'en fomja inmediata como objeto de tutela. En esgte sen-
tclo rcr)l,ohf()jf quienes piensan que estas instituciones de orden general
“p dire;::y?;;?gl:n{ economia publica” o “bienestar general” se
T enazados. Usualr'nente ¢éste constituye un punto

‘ a para el cua} el mercado, méas que un mecanismo acceso-
rio de una concepcion liberal politica, pasa a revestir una condi-

cion esencial y constitutiv .
p a para una versio 5
(Otamendi, 1982).3! 2 rsion mas conservadora

2 Figuras tipicas

E:r:gggehrzssi:ﬁdaoli izn?g};iracién los tipos penales, el Codigo Penal
o » : tpi cacion amplia y otra especifica. E
ggll{;?cgﬁ a‘limlpgg que sigue el delito de abuso de poger ecoién?ic!g
ih'citos. adrm € o_dlgo l?enal (CP), se castiga penalmente todos los
ministrativos siempre que se den los elementos de dolo y

3 Ibidem, p. 26.
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grave perjuicio. Por consiguiente, todos los casos seguidos en sede
administrativa podrian tener eventualmente una relevancia penal. Esta
particularidad de la tipificacion de los delitos contra la libre compe-
tencia tiene consecuencias importantes en el trabajo de la Comision
de Libre Competencia. En efecto, esta Comision estaria obligada
a investigar en todos los casos la intencion del autor y el perjuicio
causado sobre el interés econdémico general, incluso en los casos, si
es que cabe admitirlos, de prohibiciones per se, pues se encuentra la
obligacion de determinar, por mandato del art. 19 del Decreto Legis-
lativo 701, si no se presentan los elementos de agravacion del tipo
penal. De esta manera, se perderia el aligeramiento de la prueba que
producirian las prohibiciones per se en la medida en que la Comision,
a través del Fiscal correspondiente, tendria que investigar los efectos
de ese hecho. Por esta razon, hubiese sido mas conveniente hacer una
descripcion mas especifica de las conductas penalmente relevantes,
de manera tal que solo se penalicen aquellas practicas restrictivas de
la libre competencia mas graves. Con una tipificacion especifica
de los delitos penales, la Comision tendria que investigar el dolo del
autor y el perjuicio del hecho s6lo en los supuestos especificamente
tipificados, los cuales podrian ser, por ejemplo, las licitaciones colu-
sorias o la fijacion concertada de precios.*?

La normativa peruana hace coincidir en una misma autoridad,
la sancién de las infracciones administrativas de la competencia,
con la persecucion de los delitos contra la competencia. Esto choca
con las disposiciones constitucionales mexicanas, que establecen la
monopolizacion de la accion penal por parte de la figura del Minis-

terio Publico.
A. Delito de abuso de poder economico

El delito de abuso de poder econdmico castiga de manera general las
conductas restrictivas de la libre competencia especialmente graves.
Aligual que la regulacion administrativa, se diferencian la modalidad
de abuso de posicion de dominio y las practicas colusorias. En ambas

modalidades del tipo penal, sin embargo, se establece un elemento

comun, el cual esta constituido por la accesoriedad administrativa.

32 Garcia Cavero, Percy, Los delitos contra la competencia, op. cit., pp- 42y ss.
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El art. 232 establece que el ilicito penal debe ser contrario a la nor-
mativa que protege la libre competencia, al exigir que la conducta se
rtea_hce “infringiendo la ley de la materia”. En ese sentido, la conducta
tipica debe constituir previamente una violacion a la ley de la materia
—en el caso d; México seria la LFCE—. Hay que sefalar, sin embargo
que esta rem}snén a la 'normativa administrativa no implica esperar’
como cuestion prejudicial, a que la Comision de Competencia sc;
pronuncie sobre la existencia o no de una infraccion administrativa
sino que, en la medida que se trata de una accesoriedad de leyes’
el juez penal podra interpretar de manera autonoma si el hecho ha;
infringido o no la ley de la materia.**

En materia penal mexicana, los delitos contra la economia nacional
constntuy’en delitos independientes a los de la competencia econ(')mi-,
ca. Es mas, podria darse el caso de que la autoridad de competencia
declarase la inausencia de sancion administrativa, y que la autoridad
penal declarase la existencia de un delito penal. Lo anterior, si bien
es absurdo, es lo que previene la legislacion nacional. .

Un aspecto concreto que debe destacarse es que la remision a la
regulacion administrativamente relevantes, sino solamente a los
supuestos especificamente descritos. Esta conclusion se deriva del
multicitado art. 19 del Decreto Legislativo 701 que permite de-
nunciar penalmente solamente por las infracciones administrativas
graves expresamente descritas en la ley. Los casos llamados “de
efecto egunvalente’.‘ que podran sancionarse administrativamente
no podran ser castigados penalmente. La razén de esta exclusion
se encuentra en el llamado mandato de determinacién o certeza
;arlleuial ex1gle que la conducta delictiva debe estar precisa previa:

equrzveal[;?]rtez:n:e)i.i CAd,mmr la‘ penalizacion gle conductas de efecto
s o analop . Eclil'la permitir una determinacion jurisprudencial
- Concurrgem:iae néxevos.supue‘sto.s de préct_icas restrictivas de
s C(.)mn reciente Jurlspru_dencxa, sin e_mbargo, la
petencia ha entendido que también en sede

administrativa se respeta el principi .
2 . rincipio de le
de “efecto equivalente” 3 P P galidad en los supuestos

:" Ibidem, pp. 48 y ss.
 Ibidem, pp. 42-45.
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Nuevamente estamos ante una diferencia importante: la Comi-
sion Federal de Competencia no conoce de los delitos en materia
de competencia economica (art. 24, frac. I1I, LFCE); solamente es la
competente para interponer Jas denuncias correspondientes.

B. Sujeto activo

El sujeto activo del derecho penal de la competencia solamente puede
ser una persona natural. En este sentido, habra que individualizar
dentro de la organizacion empresarial quiénes resultan competentes
originarios o secundarios por los hechos cometidos desde la persona
juridica. Para este proceso de individualizacion de las competencias
penalmente relevantes, resulta fundamental precisar si el tipo penal
bajo anélisis constituye un delito comun o especial. Una primera
lectura del art. 232 del CP peruano podria llevar a la conclusion de
que se trata de un delito comun, pero un analisis mas detallado nos
mostrara que, en realidad, se trata de un delito especial.

El tipo penal en su modalidad de abuso de posicion de dominio,
exige que una persona abuse de su posicion de dominio. En este
sentido, por ejemplo, el administrador de la empresa que en posicion
de dominio se niega injustificadamente a contratar con otros, no abu-
sara de su posicion de “dominio”, sino de la posicion de la empresa.
Por esta razon, la imposicion de una sancion penal al administrador
solamente podra justificarse si se recurre al art. 27 del CP peruano
que regula el instituto juridico-penal del actuar en lugar de otro. La
necesidad de contar con el art. 27 para no infringir el principio de
legalidad, obliga, por otra parte, limitar el circulo de posibles autores
del delito, ya que el art. 27 asume la teoria de la representacion. En
este sentido, solamente podran responder penalmente los responsables
de la persona juridica.

La tendencia moderna estd encaminada a la sancion penal de los
entes corporativos; diversas razones, variadas legislaciones, estan de
acuerdo, con esta realidad punitiva, y las razones para sancionar a las
personas juridicas son diversas, encontrando las siguientes:

a) Dado el papel preeminente que juegan hoy en dia estos entes
en la vida economica y social, se nota un creciente numMero de

delitos cometidos aprovechando su cobertura.
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b) Se considera insatisfactorio, que siendo la empresa mercantil
la autora real de la infraccion, sean las personas fisicas que
actiian en su nombre y no directamente ella, las que soporten
las consecuencias del delito cometido.

¢) Se hace hincapié en el hecho de que el monto de la multa
impuesta a la persona fisica es naturalmente inferior a la que
corresponderia si la misma fuese impuesta en forma directa
al ente.

d) Se destacan los pocos efectos preventivos de la multa impuesta
por via administrativa. Son numerosos los precedentes en los
que !a empresa ofrece a su directivo una compensacion eco-
nomica por la sancidon impuesta, cuando éste haya antepuesto
a la observancia del “deber de vigilancia” la defensa de los
intereses de la empresa (Serrano y Piedecasas).

¢) Asimismo, dada la enorme amplitud y complejidad de algunas
empresas resulta dificil la individualizacién del culpable.3

La modaljdad de pricticas colusorias constituye igualmente un
delito especial, ya que quien es parte de los acuerdos colusorios es la
empresa y no, por ejemplo, el administrador. Pero, a diferencia de la
modglldad de abuso, en las practicas colusorias no resulta necesario
acudir al art. 27, sino que basta, para poder justificar la imputacion
penal al qdministrador 0 a cualquier miembro de la empresa, una in-
terpretacion factica de los elementos del tipo penal. La parti(,:ipacio'n
en el acuerdo colusorio, como elemento del tipo penal, dejaria de
eptqnderse en un sentido juridico y se haria, mas bien, er; un sentido
factico, por lo que podria hacerse responsable sin mayores problemas a
las personas naturales que actuaron en el lugar de la empresa. Se trata
de los supuestos de actuar en lugar de otros impropios y que pueden
perfectamente solventarse con la perspectiva factica del analisis. Este
proceder interpretativo permite ampliar el circulo de autores a iodos
los que posean el dominio social del hecho, sin infringir el principio
de legalidad, al contrario de los casos que solamente pueden solucio-
narse con base en el art. 27 citado. En este sentido, en la modalidad
de précticas colusorias podra hacerse penalmente ’responsable a las

¥ Sanchez Sanchez, Rail Eduardo Res; sabili
Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, Bsg;t\;e(;'gg;lgg.agf;’gg. o i
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diversas personas naturales que han participado en el hecho mediante
la infraccion de competencias penalmente relevantes, lo cual no podra
hacerse en la modalidad de abuso de posicion de dominio. Si bien
esta solucion no parece muy justa, no cabe otra solucion en la actual
regulacion de la formula de actuar en lugar de otro.’

Frente a la responsabilidad penal de las personas juridicas, han
surgido basicamente tres objeciones:

a) Carecen de capacidad: Algunas personas manifiestan que la per-
sona juridica no tiene capacidad propia, no tiene una voluntad
que le pertenezca; sostienen que la persona juridica no puede
actuar en el terreno psicolégico, que carecen de conocimiento,
de discernimiento, de querer.

b) De acuerdo con Savigny, las personas morales son creacion
del legislador, y no tienen otra vida, que la que el derecho les
otorgue. Como se trata de seres ficticios o artificiales, nacidos
de la ley para lograr fines de interés comun, carecen de voluntad
propia y, por lo tanto, no tienen capacidad delictiva.’’

¢) La persona moral no tiene existencia real, propia, no es un
verdadero sujeto de derecho. Unicamente una persona a quien
se le adscribe una conciencia propia competente en el plano
comunicativo puede comportarse en forma culpable (Gunter
Jakobs).*®

d) La pena a imponer a una persona juridica seria violatorio de
la personalidad de las penas porque se sancionaria tanto a la
persona humana como a la juridica.

¢) También se menciona que seria una pena injusta, porque de
igual forma se castigaria a socios inocentes que nada tienen
que ver con la actuacion de los demas miembros.*

Nos inclinamos por la imposibilidad de fincar responsabilidad
penal a la persona moral o juridica, especialmente por la falta de
voluntariedad por parte de ésta, y —siguiendo a Savigny—, porque se
trata de meras ficciones legales.

% Garcia Cavero, Percy, Los delitos contra la competencia, op. cit., pp. 48 y ss.
V7 Sanchez Sanchez, Radl, op. cit., pp. 93 y 94.

8 Ibidem, p. 96.

3 Ibidem, pp. 100-102.
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Consideramos acertada esta posicion, ya que en muchas ocasiones,
los planeadores de la “infraccion administrativa”, realizan el hecho
ilicito, amparandose en la persona moral, para no “pagar” con su
propia conducta, la realizacion de la conducta administrativamente
sancionable. Pero ello no justifica, de ninguna manera, la imputabi-
lidad penal de las personas morales.

C. Conducta tipica

La conducta tipica del delito de abuso de poder econémico esta
compuesta por dos modalidades distintas: el abuso de posicion de
dominio y las practicas colusorias.

Abuso de posicion de dominio. El art. 232 del CP peruano no castiga,
al igual que la regulacién administrativa, la posicién monopoélica u
oligopdlica en el mercado, sino el abuso de esa posicion. En cuanto
a la determinacién del concepto de dominio debe seguirse los crite-
rios desarrollados en el &mbito administrativo, siendo cuestionable
solar_nc?nte el concepto de dominio colectivo. Esta configuracion del
dominio no puede ser de recibo en el derecho penal porque podria
daf entrada a una responsabilidad penal por el hecho de tercero. La
ﬁnlf:a forma de justificar una responsabilidad penal en estos casos
seria aceptar una incriminacion de cada conducta individual como
delito de acumulacion, pero para ello seria necesario que esta con-
ducta esté claramente tipificada en la ley penal, lo cual no sucede en
la actual regulacion del delito de abuso de posicién econémico en su
modalidad de abuso de posicién de dominio.

Nuevamente no concordamos con Garcia Cavero. Si bien es dis-
cutible la existencia del abuso de posiciéon dominante colectiva, si la
conducta colectiva es realizada en forma concertada, por supuesto
que se trata de una responsabilidad individual por parte de cada uno
de los sujetos que la realiza.

Los supuestos especificos que constituyen esta modalidad del art.
232 estan regulados expresamente en la ley administrativa, a los que
el tipo penal se remite. Se trata concretamente de la negati:/a injusti-

ﬁcad:}a a contratar, la discriminacion de condiciones y la imposicion
de clausulas atadas.*

40 Ibidem, pp. 48 y 49.
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La negativa injustificada a contratar. Se trata de una conducta
unilateral de no satisfaccion injustificada de las demandas de com-
pra o adquisicion o las ofertas de venta o prestacion de productos
o servicios. Esta negativa no tiene que ser clara y abierta, sino que
cabe entender como tal la no respuesta a los pedidos o la formula-
cion de excusas insubsistentes. La contratacion que se niega puede
ser de compra o venta, tanto de bienes, como de servicios. Si bien
todas las empresas tienen libertad de contratar con quien quieran,
en el caso de empresas con posicion de dominio el margen de esta
libertad resulta menor, ya que no pueden negarse injustificadamente
a contratar. La razén de esta limitacion se encuentra en la necesidad
de que el mercado siga funcionando y no se limite por la decision
unilateral de un particular. El interés de mercado se superpone a la
libertad de contratacién del particular, siempre que no implique para
el particular un dafo econémico.

En cuanto a la configuraciéon de la conducta tipica, debemos se-
fialar que no toda negativa a contratar se encuentra prohibida. Ante
todo debe indicarse que la negativa que se deriva de la imposibilidad
de cubrir la demanda solicitada no puede castigarse penalmente, ya
que en estos casos no existe la capacidad factica de cumplir con lo
solicitado. Pero ello no quiere decir que el resto de los casos en los
que existe posibilidad factica de cumplimiento, la negativa a con-
tratar se encuentra sancionada. Siempre caben razones econdmicas
que justifiquen dichas negativas. Por ejemplo, no cabria sancionar
el hecho si la negativa se fundamenta en evitar un posible perjuicio
economico sobre la empresa, como seria la insolvencia de la empresa
solicitante o la falta de condiciones minimas de un buen servicio de
la empresa oferente. Se sostiene incluso que un analisis puramente
economico sobre la eficiencia de la negativa podria excluir el caracter
prohibido del hecho. En estos casos, habria que proceder como el de
“rule of reason” de la ley antitrust norteamericana, para demostrar
que la conducta que niega la venta o la compra de bienes o servicios
ofrece finalmente una mayor eficiencia para el mercado.*!

No puede sancionarse una conducta penalmente cuandq no se
conocen si los hechos realizados son punibles, y la determinacion
de éstos corresponde a la autoridad administrativa o a la jurisdiccion

41 Idem.
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penal. En virtud de lo anterior, estimamos que no se puede sancionar
penalmente cuando estamos ante una conducta regida por la “rule of
reason”,

3. La discriminacion de las condiciones

Se considera supuesto de abuso de posicion dominante “la aplica-
cion en las relaciones comerciales de condiciones desiguales para
prestaciones equivalentes, que coloquen a unos competidores en
situacion desventajosa frente a otros™. Si bien la prohibicién hace
referencia a las condiciones comerciales en general, lo usual es que
la discriminacion recaiga sobre el precio. Lo primero que debe pre-
cisarse es que el trato diferenciado no se deba a cuestiones relativas
al costo del producto o servicio (diferenciacion de precios). En la
discriminacion de precios, la empresa en posicion de dominio se
aprovecha de esta posicion para poder sacar a los distintos sectores
de consumidores el maximo del precio posible, lo que significaria
dejar de lado el precio establecido por la oferta y la demanda. Un
trato diferente por prestaciones equivalentes solamente se admitira,
cuando se otorguen “descuentos y bonificaciones que correspondan
a practicas comerciales generalmente aceptadas, que se concedan
u otorguen por determinadas circunstancias compensatorias, tales
como pago anticipado, monto, volumen u otras y/o que se otorguen
con caracter general, en todos los casos en que existan iguales con-
diciones. Por otra parte, de los requisitos de la conducta prohibida
puede concluirse también que no estaran sujetos a sancion los casos
de discriminacion de precios dirigidos a consumidores finales, ya
que, en estos casos, no se coloca a ningin competidor en situacion
desventajosa frente a otros.

Especialmente discutible es la cuestion de si puede incluirse los
casos de depredacion de precios dentro del supuesto de discrimina-
cion de precios. Por depredacion de precios se entiende la practica
realizada por una empresa con posicién de dominio que reduce sus
precios por debajo de sus costos con la intencion de generar pérdi-
das a sus competidores y asi eliminarlos del mercado. Parte de la
doctrina entiende, con razén, que esta inclusion no resulta posible
en la medida que no se ha comprendido en el mencionado supuesto
de abuso de posicion de dominio los casos de “entorpecimientos” u
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“obstaculizaciones”. La no contemplacion expresa de este supuesto
lleva a su exclusion del ambito de lo penalmente prohibido, aunque
cabe sefialar que ello no evita la sancion administrativa.*?

Un elemento, que ha puesto de relieve Gonzélez de Cossio, es
la necesidad de que la conducta infringida conl}e\{e un dafio a la
competencia; no basta con que exista dicha discriminacion —que en
muchos casos resulta justificada en el 4mbito de los negocios—, sino
que es necesario que implique desplazamiento de compet}do'res,
impedir el acceso al mercado por parte de otros agentes economicos
o establecer ventajas indebidas en perjuicio de uno o varios sujetos
(art. 10, LFCE).

4. Imposicion de cldusulas atadas

La ley peruana recoge como ultimo supuesto especifico dq abuso de
posicion de dominio los casos en que una empresa dominante su-
bordina “la celebracion de contratos a la aceptacion de prestaciones
suplementarias que, por su naturaleza o con arreglo a la costumbre
mercantil, no guarden relacion con el obj.eto de tale?§ contratos. En
este supuesto de abuso debe exis.tir. una cierta coercion por parte de
la empresa con posicion de dominio para que la otra parte contrac-
tual adquiera otro producto o servicio diferente. Por el_contra.no, si
existe una justificacion economica de la atadura cort!er.cg}l (mqntc':m-
miento idéneo de maquinarias, por ejemplo) la prohibicion dejara de
tener efecto.

Algunos autores incluyen dentro de este supuesto los casos de
convenios de exclusividad. Tales convenios se encuentran en gene-
ral, admitidos por la legislacion ci\'/il'.'No obstapt_e, en caso de ser
realizados por una empresa con posicion de dominio en el n1_ergad9,
podrian restringir la libre competencia en la medida que se limitaria
la entrada al mercado de otros productos hasta que se desarrqllen
otros canales de distribucion. Por esta ’raz()n, la fiqctnr}a no niega
castigar este supuesto de abuso de posicion de dominio. Sin emb(eilrgo,
la necesidad juridico-penal de una'tlplf_icacwn p:‘aewa de la conducta
prohibida impide su castigo en el ambito penal.

2 Ibidem, pp. 49 y 50.
9 Ibidem, pp. 52 'y 53.
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La exclusividad en México esta permitida en términos generales
por la libertad general de contratar, consagrada en el art. 1858 del
Cadigo Civil federal. Puede resultar sancionable, cuando encuadra
en los supuestos de las practicas monopolicas relativas previstas en
los arts. 10 a 13, LFCE, lo cual hemos estudiado en otra parte, y no
constituyen objeto del presente analisis.*

5. Practicas colusorias

La modalidad de précticas colusorias contempladas en el art. 232
del CP consiste en participar en practicas o acuerdos restrictivos
de la actividad productiva, mercantil o de servicios, con el objeto
de impedir, restringir o distorsionar la libre competencia. Como
puede apreciarse, las practicas colusorias se prohiben penalmente
por su objeto o finalidad: impedir, restringir o distorsionar la libre
competencia. Esta prohibicion se levanta, sin embargo, si se trata de
empresas vinculadas en las que existe una unidad de control, pues la
libertad de organizacion al interior de un grupo econémico no puede
limitarse de una manera sustancial que impida la propia realizacion
de una politica econémica comun. Podria decirse que en estos casos
la finalidad de afectar la competencia es reemplazada por la finalidad
de organizar adecuadamente la explotacién econdmica de un mismo
grupo de empresas.®

La LFCE sanciona, per se, los acuerdos colusivos de fijacién de
precios, de reparto de mercados, de acuerdos de producciéon o de
manipulacion de licitaciones, sin analizar los efectos procompetitivos
que pueden generarse de esta serie de conductas.

Las practicas colusorias sancionadas penalmente se encuentran

especificadas en el art. 6, incisos a), b), ¢), d), e), ), g), h) e 1) del
Decreto Legislativo 701.

A. Concertacion de precios u otras condiciones
de comercializacion

El Decreto, en su art. 6, prohibe la fijacion concertada entre compe-
tidores de precios o de otras condiciones comerciales o de servicios.

Mé:icg {'rz.ogliflebra Serrabou, Xavier, Derecho de la competencia, Cardenas Editor,

45 Ibidem, p. 53.
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Se trata de una concertacion entre varias empresas sobre el precio
o las condiciones de comercializacion de bienes o servicios. La
altima modificacion del art. 6 amplié los supuestos a los llamgdos
casos de concertacion indirecta, de manera tal que en la actua}ndad
se castigan también las actuaciones unilaterales que han temlnado
efectivamente en una practica comun (Fecom§nda019{1es exitosas,
por ejemplo). En esta modiﬁcaciép s'e'lncluyo también lz_; concer-
tacion de precios de bienes, no limitandose la prohibicion a los
ios de los bienes. £
preECrll(::Suanto a la determinacion de la conducta prohibidg’, cabe sefialar
que hasta antes de la reforma del art. 6, la concertacion de precios
no se prohibia administrativamente si la’a misma resn_xltabatjustlﬁcada.
Este elemento de ponderacion constitula una especie de “rule of rea-
son” que permitia la concertacion si traia consigo un beneﬁglq pars
¢l mercado. Posteriormente, sin embargo, se el_lmmo la pps_nbnhdz
de una justificacion de la concertacnc’)p de precios o condlclpnes e
comercializacion, de forma tal que la infraccion se presentaria como
una regla per se de esta concertacion, aun cuando contuviese, a;;g;
ejemplo, precios razonables para el mercado. No obstante, a p !
de una resolucion del Tribunal de Defensa de la Competen(;;a §qde
ha negado a este supuesto el caracter de. regla per se'y se(;\a a mlsri :
nuevamente que, en casos muy qxcepcxona}lgs, esFa con ucta pod .
quedar exenta de reproche y sanciones administrativas st trae consig
efectos beneficiosos que superen el perjuicio causado a los consumi-
ompetencia. g
dorgcs)rzll(? rl:sfxlta r;(’)gico, en el ambito penal no podemos sg_gngr ::ix:(-)
gamente los criterios desarrollados en pl derecho. qdmxms 3 »
sancionador. Si bien existe una accesgnedad admlmsg?_tévg :nal
ley penal, el juez penal no debe dg’term_m_ar la resporlls;e rle:: ;0 apdmi-
a partir de las reglas de imputacion utilizadas en el - smeio
nistrativo sancionador. La accesoriedad administrativa ertxr s
penal exige Ginicamente una ausencia de c_ontrz:idlcq:m .Zr; v
ambitos juridicos, pero no romper una umglad e criterl anpen.
lo contrario significaria romper la idea de dlferencggcngna i
interior del sistema juridico. Por esta razon, y atendiei c:l regios -
particularidades del derecho penal, una concertacnonniz ;; e
puede ser una prohibicion penal per se (algo queltse osi%) it
propio ambito administrativo), pues siempre resulta p
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tuar la antijuridicidad del hecho recurriendo a causas de justificacién
juridico-penales, por ejemplo, un estado de necesidad. Los rasgos
particulares de la prohibicion administrativa podran influir en los
elementos tipicos de lz conducta (delito de peligro abstracto), pero
no adelantar un juicio sobre el injusto juridico-penal 46

Lo anterior no resulta aplicable en México, dado que el reparto de
mercados es una prohibicion per se, prevista en el art. 9, frac. III, de
la LFCE, por lo que siempre se tratard de una conducta sancionable,
y en el caso en que fuera tipificable en los elementos del cuerpo del
delito, actualizaria un delito contra la economia publica.

B. Reparto de mercado y de las fuentes
de aprovisionamiento

Algunos autores sefialan que el reparto de mercado y fuentes de
aprovisionamiento estaria incluido ya en la prohibicion de la concer-
tacion sobre condiciones de comercializacion del inciso a) del art.
6, por lo que se trataria de una especificacion un tanto innecesaria.
En cualquier caso, su reiteracién expresa como practica colusoria
tampoco perjudica al sistema de proteccion de la libre concurrencia.
Mucho mas importante resulta la discusion de su caracter per se en
el ambito administrativo, sobre todo a partir de la derogacién de los
ambitos de excepcion en las practicas colusorias. En la jurisprudencia
de otros paises ha terminado por imponerse el parecer que sostiene
que el reparto de mercado o de fuentes de aprovisionamiento no tiene
que ser ilegal per se, sino que podria admitirse cuando se deriva de
un contrato legitimo y favorece las condiciones de competencia. En
este sentido, se estaria permitiendo el uso de una regla de razon para
excluir su prohibicion. Esta linea jurisprudencial puede tener en la
actualidad respaldo en el sistema juridico peruano, en la medida en
la que la reciente jurisprudencia de la Sala de Defensa de la Compe-
tencia ha admitido supuestos excepcionales en los que la conducta
prohibida se encuentra exenta de sancién administrativa. En el am-
bito penal, por el contrario, la existencia de reglas per se significaria

negar la categoria de antijuridicidad penal, por lo que tales reglas no
resultan de recibo.

% Ibidem, pp. 54 y 55.
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En nuestra realidad nacional, el reparto del mercado ha sobrgveni-
do teniendo lugar desde ciertos organismos estatales con gobiernos
municipales. No obstante, y aunque se trate _de h.e,chos que afectan
igualmente la competencia, parece que la leg1§!ac10n peruana no los
incluye. En este sentido, la actual conformacién de la Comnsu'm de
Acceso al Mercado encargada de controlar las barrgras burocraticas
que impidan u obstaculicen el acceso 0 permanencia en el mercado,
resultaria el lugar mas adecuado para cuestionar lps repartos de
mercado que puedan imponer determinadas instituciones pubh.cas.
En el ambito penal cabra la posibilidad de plantear si la autqudad
publica, al excederse en sus funciones, ha cometido o no delito de

o de autoridad.*’
ablljisn el derecho mexicano el reparto de mercados (art. 9, frac. 111,
LFCE) constituye una practica distinta g.l reparto fie fue;.ntes de apro-
visionamiento, que si acaso —esta.ﬁltlma—, seria tipificable como
una practica monopdlica relativa. S!n embargo, an_\bas se ponsxderan
conductas sancionables bajo el Codigo Penal mexicano, si s trata de
bienes necesarios para el consumo .popular o la economia namonz:ll.

Reparto de las cuotas de produccion (art. 6, inciso c): El repartot e
cuotas de produccion presupone un contrql de la of(?rta y, por tanto,
una alteracion anticompetitiva de los precios. En el ambito admlm?-
trativo pareceria traducirse en una prohibicion per se. Sm'embargé)s,t ;
experiencia de las agencias de la competencia en otros paises rlnu -
como a veces un reparto de cuotas de produccion permite se: lvar s
colapso a un determinado sector de la produccion que \;ae pe 1eg;ar -
capacidad de produccion de beneficios. E'n la Union urg);:ce, go_
ejemplo, se ha recurrido, en casos co‘t‘n(’) éstos, a pgrxn;sn Perﬁpy -
nales que permiten eventualmente un cartel ,de crisis gt
México, habra que considerar la introduceion de sim! a.reamerlte -
excepcionales en el ambito adrmm.st_r?tlvo y no dejar gnncl: .

decision al buen criterio de la Comision. Por el contrario, las n g
generales del derecho penal permiten hacer una ponq(?acnior; ﬁncasos
de antijuridicidad de la conducta juzgada _parg delc1 l;rsu; B
excepcionales (por ejemplo, gs@do de necesidad), el r‘cla;)n ot

de produccion configura un injusto penalmente rele 3

4 Ibidem, pp. 55 a 57.
% Ibidem, p. 57.
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Sin embargo, dadas las actuales redacciones del Codigo Penal res-
pecto a los delitos contra la economia nacional, de tipificarse éstos,

estariamos frente a una conducta prohibida bajo la LFCE, como bajo
el CP mexicano.

—~Concertacion de la calidad de los productos: Si bien la legisla-
cion administrativa prohibe la concertacion sobre la calidad de los
productos, resulta légico también afiadir que no toda concertacion
sobre la calidad de los productos constituye una conducta que afecte
la libre competencia. En primer lugar, la propia norma administrativa
sefiala que si la concertacion de calidad se ajusta a normas técnicas
nacionales o internacionales, tal concertacion no estard prohibida.
Pero aun limitdandonos al ambito de las concertaciones que no se
correspondan con estandares técnicos, no cabe afirmar con caracter
general, su cardcter anticompetitivo. A esta conclusion, sin embargo,
llevo la eliminacion de los @mbitos de excepcion en la legislacion
peruana, convirtiendo la prohibicién, al menos formalmente, en una
regla per se. Para evitar precisamente los efectos excesivos de la pro-
hibicién, la Gltima reforma de 1996 agregé un elemento de valoracion
adicional (la afectacion negativa al consumidor) con cuya ayuda se
ha limitado el castigo s6lo a los casos realmente perjudiciales de la
libre competencia. De vital importancia sera precisar aquello que
debe entenderse como una afectacion negativa del consumidor. Lo
que, en cualquier caso, debe quedar claro es que tal criterio no puede

reducirse a la calidad del servicio, sino que tiene que tener en cuenta
otros factores como, por ejemplo, el precio.

—Discriminacion concertada en las condiciones: El art. 6. inciso e
pr9h1’be en el ambito de las practicas colusorias la aplicaci,c’)n en las
practicas comerciales de condiciones desiguales para prestaciones
equivalentes que coloquen a unos competidores en situacién desventa-
josa frente a otros. Como puede verse, se trata de una discriminacién
de precios o condiciones que no lo hace una empresa en posicion de
dominio, SINO varias empresas que conjuntamente pueden influir en
la cppﬁguramén de la competencia. De esta manera, se reemplaza la
posicion de dominio por la concertacién entre los age;ltes econdémicos.

'Los supuestos de excepcion en esta practica colusoria son los
mismos que en el abuso de posicion de dominio, en tanto se estable-
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ce que “no constituye practica restrictiva de la libre competencia el
otorgamiento de descuentos y beneficios que correspondan a practicas
comerciales generalmente aceptadas, que se concedan u otorguen por
determinadas circunstancias compensatorias, tales como pago antici-
pado, monto, volumen u otra u otras y/o que se otorguen con caracter
general, en todos los casos en que existan iguales condiciones™. Sélo
la discriminacion sustentada en factores ajenos a los estrictamente
comerciales configura esta modalidad del delito de abuso de poder
econémico.®’

El CP mexicano no prevé una regulacion de la discriminacion de
precios, ya que dicho ordenamiento se inclina mas por la politica de
abastecimiento, que por la de la competencia econémica.>

C. Imposicion concertada de clausulas atadas

La descripcion de esta practica colusoria en el art. 6, inciso f, del
Decreto Legislativo 701 resulta idéntica a la modalidad de abuso
de posicion de dominio del art. 6, inciso ¢, del mismo cuerpo legal.
Esta similitud permite concluir que la conducta prohibida es, en
principio, la misma. No obstante, una interpretacion sistematica debe
llevar a concluir que en los casos de imposicién concertada no debe
exigirse que el autor tenga una posicién de dominio en el mercado,
sino solamente la existencia de una practica concertada por varias
empresas con la finalidad de distorsionar la libre competencia. Esta
diferencia tiene especiales repercusiones en el ambito administrativo,
en la medida que, como lo sostiene cierta linea jurisprudencial en
Estados Unidos, la imposicién de clausulas atadas solamente resulta
per se una prohibicién en los casos en que existe una posicion de
dominio en el mercado. Por el contrario, en los supuestos de impo-
sicién concertada habra que determinar si la conducta concreta ha
podido distorsionar desfavorablemente la competenciq. Si bien esta
configuracién administrativa tiene repercusion en el tipo penal, tal
situacion no debe llevar a aceptar prohibiciones penales per se que
renuncien a un juicio sobre la antijuridicidad del hecho.

49 Ibidem, pp. 58 y 59. _ (i
50 Malamud Goti., Jaime E., Derecho penal de la competencia. Abastecimiento-mono-

polios, Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 1984, p. 23.
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La imposicion concertada de clausulas atadas constituye una
variante del abuso de posicion dominante, conocido como abuso
colectivo, mismo que no esta contemplado en la LFCE ni en el cp

mexicano (Sanchez), por lo que dicha practica no seria sancionable
en derecho mexicano.

D. Negativa concertada e injustificada a contratar

La negativa concertada a contratar es un supuesto que no estaba
incorporado originalmente en la redaccion del art. 6 del Decreto
Legislativo 701. Ha sido el Decreto legislativo 807 el que lo ha afia-
dido a los supuestos de practicas colusorias, que lo ha afiadido a los
supuestos de practicas colusorias, asumiendo la redaccion utilizada
en el abuso de posicion dominante en el mercado. En estos casos, el
perjuicio producido a aquellos a los que se les ha negado injustifica-
damente contratar, no debe ser al monopolio que una empresa tiene
sobre determinados bienes o servicios, sino al efecto limitador de la
competencia que tiene un acuerdo entre varias empresas para negarse
a comerciar injustificadamente con otra empresa. Se trata de una forma
de boicot cometido por varias empresas que acuerdan conjuntamente
no comerciar con determinada compaiiia. Pero hay que recordar que
no toda negativa a contratar resulta prohibido, pues, al igual que la
regulacion del supuesto de abuso de posicion de dominio, cabran
supuestos en los que la negativa de varias empresas se sustente en
razones economicas plausibles.

Un caso bastante sonado de boicot colectivo se produjo en Esta-
dos Unidos cuando la Asociacion de Disefiadores textiles (Nacional
Designers Guiad) en forma concertada declar6 pablicamente que
no venderian sus disefios a aquellas tiendas de ropa que vendieran a
precios de _descuento o realizacion. En Peru, puede citarse el caso de
lz} Federacion Nacional de Vendedores de Diarios, Revistas y Lote-
rias de Peru que acordaron no aceptar vender el diario La Majiana,
ya que este diario habia decidido comercializar parte de su tiraje por
otra via de distribucion.

Esta practica, el boicot‘, esta contemplado en el art. 10, frac. VI,
LFCE, como la concertacion entre varios agentes econémicos o la
inyitaci(’)n a €stos, para ejercer presion contra algln agente econo-
mico o para rehusarse a vender, comercializar o adquirir bienes o
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servicios a un agente econémico, con el proposito de disuadirlo de
determinada conducta, aplicar represalias u obligarlo a actuar en un
sentido determinado.

E. La limitacion o control concertados
de la produccion, la distribucion, el desarrollo
técnico o las inversiones

Este nuevo supuesto de practica colusoria fue agregado al. Decreto
legislativo 701 por una reforma de 1996 (Decreto Legislativo 807).
La razén de esta inclusion se debe a que la regulacion del supuesto de
reparto de cuotas de produccion no incluia los supuestos de cor}trol
concertado sobre las cuotas de produccion, como hace en otros paises.
No obstante, la nueva regulacion no se ha limitado al aspecto de la
produccion, sino que ha incluido otros aspectos igualmente importan-
tes para el aumento y mejoramiento de la ofet:ta de bienes y servicios
tales como la distribucion, el desarrollo técnico y las inversiones.

Un control concertado de la produccion se presento, por ejemplo,
en el tan citado caso del “cartel del pollo™, en donde las empresas
avicolas y la Asociacion Peruana de Avicultura concertaron, entre
otras cosas, los volimenes y otros aspectos de la produccion de pollo
con la finalidad de influir en los precios.‘Sl y

La legislacion mexicana de competencia establece un régimen muy
limitado en cuanto a practicas monopolicas absolutas, hmltand.o,la a
acuerdos de precios, fijacion de mercados, acuerdos de produccion y
licitaciones colusorias (art. 9 LFCE); deja de.lado el control sobre la
distribucion, el progreso técnico o las inversiones, por lo que aboga-
mos por una reforma legal que implique un tipo mas abierto.

E Licitaciones colusorias

El art. 6, inciso i, del Decreto Legislativo 701 f:ongidera cOmo una
practica colusoria el establecimiento, la coordinacion o la concer-
tacion de las ofertas o de la abstencion de presentar ofertas en las

licitaciones, los concursos, los remates 0 las subastas ptblicas. Sobre

la ilicitud de esta conducta no cabe la menor duda, ya que niega la

s\ Garcia Cavero, Percy, op. cit., pp. 39 2 61.
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competencia en los procesos de seleccion para contrataciones y ad-
quisiciones del Estado, asi como en las ofertas o subastas publicas
No obstante, su tratamiento dentro del delito de abuso economico
presenta serias dificultades, en la medida que el art. 241, inciso 3
del CP contempla expresamente este supuesto. Ante esta duplicida(i
regulator_la, debera precisarse el tipo penal que resulte mas adecuado
para reprimir las licitaciones colusorias.

a) Tipo subjetivo

El delito previsto en el art. 232 del CP requiere, en concordancia con
el art. 12 del cp, el dolo del autor. En este sentido, debe imputarsele
al autor el conocimiento de que ha abusado de su posicién de dominio
en el mercado o que ha celebrado acuerdos restrictivos de la libre
competencia. Ciertas dificultades se presentan en esta imputacién de
conocimiento en lo que se refiere a los aspectos establecidos por la
regulacion adrpinistrativa de las practicas contra la libre competencia
cuya.relevanma en el tipo penal se encontraria sustentada en la exi:
gencia de que la conducta tipica haya infringido la ley de la materia
esto es, el Decreto legislativo 701. Un conocimiento pormenorizad(;
de aspectos como el porcentaje exacto de participacion en el merca-
do de [a empresa o la determinacion del mercado relevante no tiene
que exigirse en la imputacién del dolo. Conviene recordar que la le
administrativa a la que remite la ley penal en blanco no est:bl )
pectos complementarios de la conducta prohibida, sino que seece 4
solamente en precisar los elementos ya establecid’os en gl tipo OCUPla
g,(l;l] ssrfe sentido, la imputacion de conocimiento que mndar:nel:li:aei
0 requiere entrar en los aspectos co
Lae 1ntc?rmatlva ladn‘;inistrativa, sir?o que dens(zir:tlaamrztg:l;Z%(})lr]'na(gke)rslgz:
1po penal cabe realizar ya la imputacion de conocimi

base en las competenci imi prtiseeyir v
s S p;;rsonalz;ss .de conocimiento del autor y sus concretas
~ Por consiguiente, si un empresario de varios afios cuya

tiene una posicion relevante en el mercado. se aproveyh eg‘lpresa
situacion para excluir a los otros competidore’s no odr'c la bl
conocnmlen.to'de que tenia una posicién de domi’nio (I)) uea i
estaba' pr_ohlblda, pues su posicion personal autoriza lg imsu fOI}dUCta
conocimiento de estos aspectos. En este caso, el dolo sepeungglrﬁlr]aig
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perfectamente fundamentado, a no ser que otros hechos relevantes de
su situacion personal lo hagan entrar en una situacion de error, como
seria el caso de informes técnicos defectuosos.

El cP mexicano no prevé expresamente el dolo dentro de los delitos
del orden econémico o contra la economia publica, pero por lo sefia-
lado de que dificilmente una empresa que se encuentra en posicion
monopolica ignora dicha situacion, podemos concebir que —al menos
de manera tacita— el CP exige el dolo para la configuracion del delito.

b) Penalidad

La pena contemplada para el delito de abuso de poder econdémico es
multiple, en la medida que establece la imposicion conjunta de una
pena privativa de la libertad (de dos a seis afios), multa e inhabilitacion
para el ejercicio de la profesion, comercio, arte o industria. No cabe
duda que en conjunto la penalidad prevista resulta severa, pero si nos
atenemos a las posibilidades de manejo individual podria restringirse
su efecto disuasorio. Por ejemplo, la pena privativa de libertad podria
manejarse con una suspension condicional de su ejecucion, mientras
que la multa podria ser asumida perfectamente por la empresa, la
que tomaria en cuenta esta cantidad entre sus “costos” y se la tras-
ladaria finalmente al consumidor. Quiza la pena de inhabilitacion
pueda ser la mas dificil de capear, aunque siempre cabe utilizar en
los negocios a un testaferro u hombre de paja para poder seguir en
labores de administracion a pesar de sufrir una inhabilitacion en virtud
de una sentencia condenatoria. Por todo ello, quizéa resultaria mas
adecuada la propuesta discutida en los afios sesenta en Alemania de
hacer efectivas las penas privativas de libertad cortas en los delitos
econémicos o, en cualquier caso, elevar la penalidad de manera tal
que se limiten las posibilidades de una suspension condicional de la

ejecucion de la pena.”?

G. Los carteles de licitacion

El tipo penal que regula los carteles de licitacion sanciona los atenta-
dos contra la libre competencia en el ambito concreto de las licitacio-

52 [bhidem, pp. 4-63.
53 Ibidem, pp. 61-67.
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nes y concursos publicos en la contratacion y adquisicion de bienes
y servicios del Estado, asi como en los remates publicos. Aunque las
conductas tipificadas como carteles de licitacion puedan afectar otros
bienes Juﬁdicos del Estado (patrimonio) o de particulares (libertad o
patrimonio), su configuracion tipica como delito economico gira en
torno a la idea de libre competencia. Por esta razon, la interpretacién
del tipo penal no debe limitarse a la forma como se lesionan los pro-
cesos de seleccion y de oferta publica, sino que debe poner énfasis
en la afectacion a tales procesos.

Un sector de la doctrina entiende, sin embargo, que el tipo en co-
mento protege el buen funcionamiento de la administracion publica
ya que es la administracion la que parece como convocante de lo;
procesos de seleccion y oferta publica. Si bien esta afirmacién re-
sulta indiscutible en las licitaciones y concursos piblicos, no puede
extenderse con la misma validez al ambito de los remateé publicos
El hecho de que el remate publico sea un proceso publico no quiere:
decir necesarlamente que tengan lugar en el marco de la actividad de
la' ad.mmlstracmn publica, sino que se trata de un proceso abierto al
pppllco. y por tanto, abierto a la competencia. En este sentido, tam-
bién particulares podran convocar remates publicos (lo que r’esulta
dllscgtnble en derecho mexicano) sin intervencion de la administracion
publica (algo que sucede cada vez con mayor frecuencia gracias a
los medlgs gle comunicacion electronica) y verse perjudicgados or
un manejo 1Ie_gal de las posturas. En conclusion puede seﬁalar;se
que la afectacion a la funcion de la administracién publica no es un

requisito sine qua non * SRR
el art. 241 del Cép_ para la configuracion del delito tipificado en

a) Sujeto activo

La ﬁgu_ra delictiva de carteles de licitacion puede ser realizada

cualquier persona, ya que se trata de un delito comun. Si bienpor
algunos supuestos es necesario cumplir con algunos reciuisitos -
poder ser proveedor de la administracion publica o posto -
remate pl:ll:.)llCO, en principio cualquier persona puede tc[:)ner ar ok
tal situacion, en la medida que cumpla con los requisitos exc'c?(sio 2
Las exigencias administrativas no delimitan el circulo d lgtl —
sino el ambito social de vulnerabilidad del bien Juridico Igna:l ?:ssc;
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de personas juridicas, habra que individualizar las competencias
juridico-penales de las personas naturales que componen su estruc-
tura organizativa. Como autor del delito podra responder cualquier
miembro de la empresa, no requiriéndose poseer un cargo directivo
o de representacion.

b) Accion tipica

El delito de carteles de licitacion se realiza en un determinado contexto
social: las licitaciones, concursos y remates publicos. Para precisar el
contenido de los elementos licitaciones y concursos puiblicos debemos
recurrir a la legislacion administrativa del Estado.

La accion tipica del delito de carteles de licitacion contiene tres
modalidades de realizacion del tipo, cada una suficiente para confi-
gurar por si misma el delito. Si bien las dos primeras modalidades
muestran con mayor claridad su desvalor para los medios emplea-
dos (corrupcién y coaccion), no menos lesiva se presenta la tercera
modalidad (colusion), si se atiende al perjuicio que ocasiona en la
configuracién libre de los precios. Esta gravedad por el resultado de
la tercera modalidad del delito de cértel de licitacion aconseja, por
otra parte, establecer una delimitacion cuantitativa con el ilicito ad-

ministrativo que sanciona esta misma conducta, algo que ciertamente
no se ha hecho.

H. Corrupcion en licitaciones

La corrupcion en licitaciones se configura con la accion de solicita_tr 0
aceptar dadivas o promesas para no tomar parte en un remate publico,
en una licitacion publica o en un concurso publico de precios. Se trata
de un supuesto especifico de corrupcién criminalizada penal, por ra-
z6n de su gravedad, en el cp. Esta modalidad especifica de cért.el. de
licitacion puede realizarse tipicamente de manera unilateral (solicitar
ventajas) o bilateral (aceptarlas). La ventaja que el autor se procura,
puede, a su vez, ser efectiva o futura. El beneficio es efectivo cuando
se trata de dadivas, es decir, de bienes de caracter patrimonial que
se entregan a titulo de liberalidad, al decir de Garcia Cavero. Por el
contrario, el beneficio es futuro en el caso de promesas, las cuales
pueden consistir en la entrega futura de un bien o la realizacion de
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una prestacion de contenido patrimonial, por ejemplo, la entrega
de dinero, la condonacion de deuda, la realizacién de un contrato,
0 no tomar parte de una futura licitacién, concurso o remate. Un
ejemplo precisamente de este ultimo supuesto tuvo que decidirse en
la jurisprudencia espafiola cuando dos sujetos que, con ocasién en
una subasta publica para adjudicar la explotacion de una cantera de
pizarra, se inhibieron de presentar sus posturas a fin de que la cantera
le sea adjudicada a uno de ellos a un precio menor de las posturas que

estaban dispuestos a ofrecer, a cambio de que el ganador alquilaria
luego la cantera a otro.

. Coacciones en las licitaciones

Como coacciones en licitaciones, se castiga el hecho de intentar
alejar a los postores mediante amenazas, dadivas, promesas o
cualquier otro artificio. Se trata de un delito de emprendimiento
en tanto se sanciona como conducta delictiva consumada un hech(;
que solo intenta obtener un resultado ilicito. El autor actaa con el
objetivo de alejar a lps postores, es decir, a los competidores reales
(a los que ya estan inscritos para participar), o potenciales (aque-
llos que lo estan todavia pensando) mediante medios disuasorios o
fraudulentos_. El disvalor tipico de la conducta no se encuentra en
la consecucion del objetivo propuesto (no participacion de otros

en una licitacién, concurso o remate publico), sino en la accion
orientada a ese resultado.

J. Licitaciones colusorias

Como tercera forma de afectar la libre competencia en las licitaciones
concursos y remates publicos se castiga la concertacion entre diversa;
personas con el objeto de alterar el precio de adjudicacion en los men-
cionados procesos de seleccion y oferta piblica.
tanto, _todas las concertaciones tendentes a afect
las licitaciones, concursos o remates publicos, si
estan destinadas a alterar de manera directa c; 1
deberia haber resultado de una normal conc
la medida en que la realizacion de este delit
de personas, se tratara de un delito colectiv

No se sanciona, por
ar la competencia en
no solamente las que
ndirecta el precio que
urrencia de postores. En
0 requiere de un acuerdo
0, pues solo podra ser co-
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metido si dos 0 mas personas se ponen de acuerdo en una licitacion,
concurso o remate publicos.

a) Tipo subjetivo

Los carteles de licitacion se sancionan a titulo de dolo. No cabe una
realizacion culposa o imprudente del hecho. Al autor debe imputarsele
el conocimiento de la conducta realizada y su idoneidad para perju-
dicar la libre competencia en los procesos de seleccion convocados
por el Estado, asi como en los remates publicos. En la modalidad de
las licitaciones colusorias, sin embargo, se menciona expresamente
que los participantes en el acuerdo deben tener la finalidad de alterar
el precio resultante del proceso de seleccion o remate publico. Esta
especificacion no resulta excesiva, como, por el contrario, sostiene
Abanto Vazquez, pues precisa el ambito de prohibicion penal de
esta practica colusoria. Si bien se protege de manera general la
libre competencia, esto no impide que el tipo penal circunscriba la
prohibicion a las formas de afectacion que considera mas graves.
En este sentido, con la exigencia de un elemento subjetivo especial
(finalidad de alterar el precio) se excluye del ambito penal supuestos
de acuerdo sobre otros aspectos no referidos directa o indirectamente
al precio. Tales supuestos estarian, en todo caso, abarcados por las
normas administrativas.

b) Penalidad

El delito de carteles de licitacion se encuentra castigado con una pena
alternativa: el juez penal puede imponer o pena privativa de libertad
no mayor a tres afios, o pena de multa. La probabilidad de evadir la
prision efectiva resulta muy alta, en la medida que el maximo previsto
de pena autoriza aun su suspension condicional. -

Mayor virtualidad disuasoria podria atribuirse a la medldq qstat;le-
cida para el caso de cometerse el delito del art. 241 en una licitacion
o concurso publico. En efecto, en estos casos el juez suspendera al
autor o la empresa por €l representada en el derecho a contratar con el
Estado por un periodo no menor de tres ni mayor de cinco aios. En 'el
caso del autor, podria interpretarse esta pena como una inhabilitacion
en el ejercicio del comercio 0 industria. No obstante, respecto de la
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empresa a la que el autor representa no podria afirmarse el caracter
de pena, pues se romperia con ello el principio de societas delinquere
non potest, aun vigente en nuestro pais. Por otro lado, imponer esta
‘pena” a la empresa en la condena de su representante implicaria
aceptar en cierta manera una especie de responsabilidad por hecho
de tercero, lo cual se encuentra proscrito por el CP peruano. Por esta
razon, solo cabe entender la medida que se impone a la empresa como
una consecuencia accesoria, es decir, como una medida de caracter

adn‘un.lstrativo que se toma en sede penal para evitar un doble pro-
cedimiento.’

¢) Concursos

En la medida en la que la administracion publica es la que convoca
los procesos de seleccién y, por lo general, los remates ptblicos
existe la posibilidad de participacion de funcionarios publicos en ei
delito del art. 241. En este sentido, el funcionamiento publico puede
aparecer no solo como participe en el delito de cartel de licitacion
sino también como autor de algun otro delito contra la administraciér;
pub!lca.. IlEI abuso del cargo de funcionario piblico puede llevar a la
reallzgu(')r’] conjunta de otros ilicitos como el abuso de autoridad, la
negociacion incompatible o el cohecho. Por el contrario conviéne
dgstgqar que el funcionario piblico que participe en el c;'irtel de li-
citacion no realizara el tipo auténomo de colusion ilegal, sino que
d_ebera_ ser castigado s6lo como participe en el delito de c,érteles de
licitacion. La razén de la inaplicacion del delito de colusion ilegal
se encuentra en que la descripcion tipica de este delito se ubica en
etapas posteriores al proceso de seleccion de proveedore I
etapa anterior al mismo. Sniads
La realizacion del delito de carteles de licitacion, en su modalidad
de coacciones en licitaciones presenta una situaciér; de concurso con
el deht~o de cogcciones. Para poder decidir el tipo penal aplicable, ha
que sefialar primero que se trata de un concurso de leyes, en la me,d'dy
en la que el disvalor del hecho delictivo se encuentra a’bsorbido 1l "
namente por ambos tipos penales en concurso. En este sentido hz?b: A
que recurrir a alguno de los criterios establecidos para solu,cionai

4 Ibidem, pp. 67 a 74.
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los casos de concurso de leyes, siendo el criterio més adecuado para
este supuesto el principio de subsidiariedad. En efecto, en la doctrina
penal se reconoce que el delito de coacciones es un delito subsidiario
frente a otros delitos que afectan la libertad, de manera tal que el tipo
penal de coacciones solamente podra aplicarse en el caso de no ser
posible la subsuncién del hecho en otro tipo penal.*®

Los acuerdos colusorios de participacion en licitaciones piblicas,
no es tan grave —a nuestro juicio—, que otro género de conductas colu-
sivas. En efecto, cuando el Estado actta en su caracter de comprador
de bienes o servicios, adquiere en régimen de monopsonio (monopolio
de compra), por lo que todos los dafios que el monopolio supone para
el desarrollo de una economia lo constituye el monopsonio. En buena
medida, tales conductas se realizan como una manera de disminuir
el poder de mercado de las empresas adquirentes, por lo que se da
un fenémeno similar al de la compensacion de culpas del derecho
comun (esto es, la falta de uno, se compensa con la falta del otro),
por lo que no entendemos: a) por qué el P peruano le dedica tantas
reglamentaciones; b) por qué tiene sanciones tan altas y ¢) con qué
fundamento se sancionan en derecho mexicano al igual que el resto
de conductas colusorias entre competidores.

VII. LOS DELITOS CONTRA LA COMPETENCIA
EN EL DERECHO MEXICANO

El examen de los articulos contra la economia plblica, dentro de
los delitos contra el consumo y la riqueza nacionales, deja ver una
preocupacion legal por el interés econémico basico de la masa inde-
terminada de los ciudadanos. Tratandose del consumo la ley alude
expresamente a los articulos de consumo necesario o generalizado,
a la afectacién que experimente el abasto de los consumidores, al
mantenimiento de las mercancias en injusto precio, a los precios
exagerados que por diversas conductas en ella descritas deban pagar
los consumidores 0 usuarios.

En cuanto a la riqueza publica, la preocupacion legal recae sobrq el
patrimonio natural en que se asienta la solidez de la economia nacio-
nal, como arboles, medios de produccion, plantas, acervo zoologico

55 [bidem, pp. 74y 75.

ESCUELA LIBRE DE DERECHO

niINrTINAMODMNA
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del pais, agua de riego. Es ciertamente inevitable un entrelazamiento
de aquel interés con otros también legalmente protegidos, como la
actividad industrial y las materias primas y demas insumos que ella
requiere, la regularidad y lealtad del comercio y la normalidad del
mercado interior.>®

Las consideraciones sobre este delito incluidas en nuestra legisla-
ci6n, han cambiado de acuerdo con el contexto politico y la ideologia
economica preponderante en el momento; asi, se observa en el Codigo
Penal de 1871, una marcada tendencia liberal, destinada a proteger “la
libre actividad econémica”; situacion que se modifica a comienzos
del siglo XX, con la entrada en vigor de la nueva constitucion, y la
introduccion de ideas sociales, que se plasman en los ordenamientos
penales posteriores.

El cp de 1871, preveia en el Libro III, capitulo XIII, un conjunto
de preceptos concebidos con el claro objetivo de tutelar los principios
que deberian regir la economia segun los partidarios de la ideologia
liberal, triunfadores en la guerra de Reforma; se protegia el libre
gjercicio de la industria, el libre comercio, la libertad de efectuar y
participar en remates publicos.

El Cp de 1929, influenciado notoriamente por el sentido social que
se agregara a las ideas politicas y econémicas del pais a partir de la
Constitucion de 1917, que no sélo prohibia los monopolios en su art.
28 (protegiendo con ello el libre mercado), sino también incluia dis-
posiciones de caracter social, principalmente en sus arts. 3,27 y 123.

De tal suerte, el CP de 1929 incluy6 en su libro I11, titulo XII, en el
capitulo I, los llamados “delitos contra el comercio y la industria”. En
este capitulo se incluian hipétesis penales de toda indole, tutelando
no solo las disposiciones meramente liberales, heredadas del cP de
1871, sino también los principios constitucionales estipulados por la
Carta Magna de 1917, ocasionando notables confusiones.

El Cp vigente actualmente, ubicé los delitos que ahora estudiamos
dentro df: su libro segundo, en el titulo Décimo cuarto denomina-
QO “I?elntos contra la economia publica”; en el texto original, se
mclman_ tres capitulos: “Delitos contra el comercio y la industria”
(denominacion heredada de 1929), asi como los castigos relativos

340“’ Iiiﬁez Betancourt, Eduardo, Delitos en particular, Porraa, t. IV, México, 2004, pp.
y 341.
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a “Vagos y malvivientes” (capitulo II) y a los juegos prohibidos
(capitulo IIT).

La nueva disposicion sistematica del codigo, erradico los antiguos
tipos que tutelaban la libertad de comercio, industria y remates pa-
blicos, preservando s6lo los principios sefialados en el articulo 28 de
la Carta Magna.

Con las reformas introducidas al CP el 5 de enero de 1955, el 5
de diciembre de 1979 y el 30 de diciembre de 1989, se modificé el
nombre del capitulo I y el contenido de algunos articulos, quedando
como actualmente se conserva, “Delitos contra el consumo y la ri-
queza nacionales”.

1. Analisis dogmatico de los delitos contra
el consumo y la riqueza nacionales

2. Clasificacion del delito
a) En funcion de su gravedad
Este criterio de clasificacion, abarca dos vertientes:

1. Clasificacion bipartita.
2. Clasificacion tripartita.

En nuestro pais, la clasificacion bipart-ita es la que prevalece. De
acuerdo con ésta, las conductas en andlisis son delitos.

b) En orden a la conducta del agente

Existen dos formas de conducta a través de las cuales el sujeto activo
puede cometer el ilicito, a saber:

1. Accién. Por requerir de un movimiento corporal del agente al

cometer el ilicito. ‘ ‘
2. Omision. El sujeto exterioriza su voluntad mediante una inac-

tividad, al no efectuar la accién debida u ordenada en la ley.

Los delitos contra el consumo y riqueza nacipnales, pueden come-
terse tanto por accion como por omision, en virtud de lo establecido
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por el art. 253. Son actos u omisiones que afectan gravemente el
consumo nacional.

c) Por el resultado

Dicta la doctrina, que en funcion del efecto que producen los actos
ilicitos, se dividen en formales y materiales.

Los delitos aqui analizados son materiales, en virtud del resultado
acarreado por la conducta criminal.

d) Por el daiio que causan

Dentro de este rubro, los ilicitos pueden ser de lesién y de peligro. Los
delitos en estudio pertenecen al grupo del de lesién, pues ocasionan
un dafio directo y efectivo al bien juridicamente tutelado.

e) Por su duracion

Dentro de este ambito, los delitos se dividen, para su estudio, en
instantaneos, permanentes y continuados.

I. Instantdneos. Se cometen mediante la realizacion de una ac-
cion unica, o bien, de una compuesta por diversos actos que
entrelazados producen el resultado, ateniéndose esencialmente
a la unidad de la accion.

2. Permanentes. En éstos la conducta del agente se prolonga a
través del tiempo. Hay continuidad en la ejecucion, persistencia
del propésito.

3. Continuados. Cuando siendo acciones dafiosas diversas,

producen una sola accién lesiva, varios actos y una sola
lesion.

De acuerdo con esto, los delitos contra el consumo y la riqueza
nac1onales_, pueden ser tanto instantaneos, si se agota en su misma
consumacion; permanentes, si la conducta ilicita se prolonga a través

del .tnempo.; y acto continuado, cuando se verifica mediante diversas
acciones discontinuas.
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/) Por el elemento interno

Antiguamente se consideraban tres categorias, quedando actualmente
solo dos en nuestra legislacion:

1. Culposos. Cuando el agente no tiene la intencién de delinquir
pero actiia con imprudencia, negligencia, descuido o torpeza.

2. Dolosos. Cuando existe la plena y absoluta intencion del agente
para cometer el delito.

Los delitos contra el consumo y la riqueza nacionales son de na-
turaleza dolosa, pues se requiere la realizacion de actos u omisiones
voluntarios de parte del agente; que tenga la intencion de medrar en
la economia nacional, buscando o no provecho propio.

2) En funcion de su estructura

Nos dice la doctrina que los delitos pueden ser simples o complejos,
dependiendo del niimero de bienes juridicamente tutelados, es decir,
de las lesiones juridicas que se provocan. .
Los delitos contra el consumo y la riqueza nacionales son dehtqs
simples, en virtud de que el bien juridico tu_telac%c') es la economia
publica, entendida como la produccion, distribucion y consumo de

bienes y servicios en el pais.

h) En relacion con el numero de actos
integrantes de la accion tipica

Esta categoria se refiere se refiere al nimero de actos necesarios para
su consumacion, a saber:

|. Unisubsistentes. El agente lleva a cabo su proposito con la
ejecucion de un solo movimien_to, se realiza un acto para su
tipificacion, que no puede fraccionarse en varios. .

2. Plurisubsistentes. Necesariamente se requiere la concurrencia
de dos 0 mas acciones en su realizacion, se puefien d1v1.d1f en
varios sucesos, que al fusionarse producen la unidad delictiva,

por ser el fin mismo del agente.
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El delito en analisis es unisubsistente y requiere la actualizacion
de una sola de las hipotesis marcadas en el codigo para quedar con-
figurado.

i) En relacion con el numero de sujetos
que intervienen en el hecho tipico

Recordemos que esta categoria distingue dos tipos de delito:

1. Unisubjetivo. Cuando el tipo se colma con la participacién de
una sola persona.

2. Plurisubjetivo. Cuando el tipo penal exige la participacion
obligada de dos o mas individuos.

El delito en estudio pertenece a la clasificacion de los unisubjetivos,
en virtud de que la ley no establece como requisito indispensable para
su configuracion la presencia de dos o mas sujetos:

J) Por su forma de persecucion

Los delitos contra el consumo y la riqueza nacionales son persegui-
bles de oficio.

k) En funcion de su materia

Los delitos contra el consumo y la riqueza nacionales son de caracter
federal y local. Dejo de ser materia comun al ser derogado por el
Decreto publicado en la Gaceta Oficial del D. F., el 17 de septiembre
de 1999, el cual entr6 en vigor el 1 de octubre de ese afio.

!) Clasificacion legal

A'l titulo Deqimocuarto pertenecen los Delitos contra la economia
publica, del libro segundo del Codigo Penal.

Imputabilidad e inimputabilidad
a) Imputabilidad

La imputabilidad es la capacidad plena de querer y entender en el
campo del derecho penal.
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b) Acciones libres en su causa

Las disposiciones relativas a la actio libera in causa, son aplicables
también en el caso de los delitos contra el consumo y la riqueza na-
cionales, si el agente se ha colocado voluntariamente en estado de
inimputabilidad, su conducta es punible.

¢) Inimputabilidad

El aspecto negativo de la imputabilidad, entendido como la capacidad
de querer y entender en el ambito del derecho penal. .

Cabe recordar, que son consideradas como causas de inimputabi-
lidad las siguientes:

1. Inmadurez mental.

2. Trastorno mental transitorio.
3. Falta de salud mental.

4. Miedo grave.

La conducta y su ausencia
A) La conducta
a) Clasificacion

En relacion con la conducta del agente los delitos se clasifican en
delitos de accion, y de omision, y estos ultimos a su vez se subdividen
en ilicitos de omision simple y de comision por .om1s16n. g

El delito en estudio es de accion y de comision por omision, en
virtud de que su realizacion exige de parte del agente el despliegue
de actos corpéreos, o alguna omision que ocasione resultados ma-

teriales. il
Sefiala el art. 253 del cP: Son actos u omisiones que afectan gra-

vemente el consumo nacional.

b) Sujetos

1. Sujeto activo. Llamese asi al agente del delito, quien mediante
una conducta, sea ésta de caracter positivo 0 negativo, realiza

un hecho tipificado en la ley como delito.
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Como la ley no establece calidad alguna para el sujeto activo en
estos delitos, podra ser cualquier persona.

2. Swjeto pasivo: Es el titular del bien juridicamente dafiado o
puesto en peligro por la comision del acto ilicito; para el delito
en analisis, se trata de una persona juridica colectiva, es decir,
la sociedad en su conjunto.

3. Ofendido: Se trata de quien resiente directamente el dafio oca-
sionado por el delito. Ademas de lo considerado en el parrafo
anterior, los ofendidos en el delito en estudio seran quienes

sufren las consecuencias materiales del acto, por ejemplo, los
consumidores.

c¢) Objeto del delito

Distinguimos dos tipos de objetos: el objeto juridico, consistente
en el bien juridico tutelado por el ordenamiento punitivo, y el ob-
jeto material, consistente en la persona o cosa sobre la que recae
el delito.

Dentro del delito en analisis, el objeto juridico es la economia
publica. El objeto material, se equipara a los bienes de consumo o
de produccion que motiven la comision de este ilicito.

d) Lugar y tiempo de la comision del delito

Los arts. 4 y 5 del cp federal establece cuando habran de sancionarse
los delitos con arreglo a las leyes federales del pais.

B) Ausencia de conducta

La ausencia de conducta, identificada como aspecto negativo del
delito, puede presentarse por las siguientes hipotesis:

* Fuerza mayor.

* Fuerza fisica superior o irresistible
* Hipnotismo.

* Sonambulismo,
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Tipicidad y atipicidad

A) Tipicidad

a) Tipo penal

Es definido como la descripeion de una conducta ilicita plasmada por
el legislador en el ordenamiento legal. i
Titulo Decimocuarto: Delitos contra la economia publica:

Articulo 253: Son actos u omisiones que afectan gravemente al
consumo nacional y se sancionaran con prision de tres a diez afios,
y con doscientos a mil dias multa, los siguientes:

. Los relacionados con articulos de consumo necesario o gene-
ralizado o con las materias primas necesarias para elaboraflos,
asi como con las materias primas esenciales para la actividad
de la industria nacional, que consistan en:

a) Elacaparamiento, ocultacion o inj ustificada negativa para
su venta, con el objeto de obtener un alza en los precios o
afectar el abasto de los consumidores. _

b) Todo acto o procedimiento que evite o dificulte, o se
proponga evitar o dificultar la libre concurrencia en la
produccién o en el comercio.. :

¢) La limitacion de la produccion o el manejo que se ha’ga
de la misma, con el propésito de mantener las mercancias
en injusto precio. y ;

d) Todo acuerdo o combinacnon,‘de cualquier manera que se
haga, de productores, industriales, comerciantes 0 trans-
portistas, para evitar la competencia entre si y traiga como
consecuencia que los consumidores o usuarios paguen

ios exagerados. . -

e) f,r:csluspensigén de la produccion, Qrocesamlento, dls_n:l-
bucién, oferta o venta de mercancias 0 de la prestacion
de servicios, que efectien los industriales, compr_cxantes,
productores, empresarios 0 prestadores de servicios, con



186 XAVIER GINEBRA SERRABOU

el objeto de obtener un alza en los precios o se frene el
abasto de los consumidores.

Si se depone la conducta ilicita dentro de los dos dias habiles si-
guientes al momento en que la autoridad administrativa competente
lo requiera, la sancion aplicable sera de seis meses a tres afios de
prision, o de cien a quinientos dias multa.

f) Laexportacion, sin permiso de la autoridad competente, cuan-
do éste sea necesario de acuerdo con las disposiciones legales
aplicables.

g) Laventa con inmoderado lucro, por los productores, distribui-
dores o comerciantes en general. En los casos de que el lucro
indebido sea inferior al equivalente a sesenta dias del salario
minimo general vigente en la regién y en el momento donde
se consuma el delito, se sancionara con prision de dos a seis
anos y de sesenta a trescientos dias multa.

h) Distraer, para usos distintos mercancias que hayan sido
surtidas para un fin determinado, por una entidad publica
o por sus distribuidores, cuando el precio a que se hubiese

entregado la mercancia sea inferior al que tenga si se destina
a otros usos.

En cualquiera de los casos sefialados en las fracciones anteriores
e! Juez podra ordenar, ademas, la suspensién hasta por un afio o la
disolucién de la empresa de la que el delincuente sea miembro o
representante, si concurren las circunstancias mencionadas en el
art. 11 de este Codigo.

En los casos de los incisos a), f) y de la fraccion [ y IV de
este articulo, la autoridad que tenga conocimiento de los hechos
procedera de inmediato a depositar los bienes de consumo nece-
sario o generalizado, las materias primas para elaborarlos o las
materias primas esenciales para la actividad industrial nacional.
El depésito se efectuara en un almacén general de depésito que
sea organizacion auxiliar del crédito y los bienes seran genéri-
camente designados, en los términos del articulo 281 de la Ley
de Titulos y Operaciones de Crédito; cuando se trate de bienes
Cuya naturaleza no permita el depésito genérico, se constituira
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el especifico, sefialando asimismo, el plazo y condiciones en
que habra de procederse a su venta o destruccion conforme a lo
que establece el articulo 282 de la misma Ley. El certificado de
deposito que se expida tendra el caracter de no negociable y sera
remitido al Ministerio Publico, o, en su caso, al Juez que conozca
del proceso, para los efectos que procedan. s

Lo dispuesto en este articulo se aplicara sin perjuicio de las
medidas y sanciones administrativas que establezcan las leyes
correspondientes.

Art. 253 bis (se deroga)

Articulo 254:
Se aplicaran igualmente las sanciones del articulo 253:

I Por destruccion indebida de materias primas, productos agri-
colas e industriales o medios de produccion, que se haga con

erjuicio del consumo nacional.

I1. I()Iu?mdo se ocasione la difusion de una enfermeda(’i de las plan-
tas o de los animales con peligro para la economia rural.

111. Cuando se publiquen noticias falsgs, exageradas o tendenciosas
o por cualquier otro medio indebido se produzcan trastornos
en el mercado interior, ya sea tratandose de mercancias, de
mercancias, de monedas o titulos y efectos d; comercio.

IV. Al que dolosamente, en operaciones mercantiles exporte r:iu;r-
cancias nacionales de calidad inferior, 0 en menor cantidad de

ido ; .

VL E‘(\) lcoosnf‘:li::ionarios y empleados dq cualquier eqtldad o depen-
dencia publica que entreguen €stos INSumos a quienes no ten(gian
derecho de recibirlos; o que indebidamente nieguen qb(e}ar en
la entrega la entrega a quienes tengan d§recho a recibirlos, se
haran acreedores a las sanciones del articulo 253.

Tipicidad. Es la adecuacion de la condqcta del sujeto acti\;?: t:}
tipo penal; sélo habra delito cuando el §ujeto se com;;grte ex_emo
mente como ha sido descrito por el legislador en el ordenami

penal.
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¢) Clasificacion del tipo penal

1. Por su composicion: Normal.
2. Por su ordenacion metodologica, fundamental.
3. Por su autonomia o independencia, auténomo

VIII. LA REFORMA APROBADA

La reforma adiciona un articulo 254 bis, y deroga articulo 253, frac-

cion I, inciso d, todos del Codigo Penal Federal, para quedar como
siguen:

Articulo 254 bis. Se sancionara con prision de tres a diez afios
y con mil a tres mil dias multa, a quien celebre, ordene o ejecute
contratos, convenios o arreglos entre agentes econdmicos compe-
tidores, cuyo objeto sea cualquiera de los siguientes:
L. Fijar, elevar, concertar o manipular el precio de venta o compra
de bienes o servicios al que son ofrecidos o demandados en
los mercados;
Establecer la obligacién de no producir, procesar, distribuir,
comercializar o adquirir sino solamente una cantidad restringida
o limitada de bienes o la prestacion o transaccién de un nimero,
volumen o frecuencia restringidos o limitados de servicios:
Dividir, distribuir, asignar o imponer porciones o segmentos de
un mercado actual o potencial de bienes y servicios, mediante
clientela, proveedores, tiempos o espacios determinados o
determinables:
Establecer, concertar o coordinar posturas o la abstencion en
las licitaciones, concursos, subastas 0 almonedas publicas.

II.

[1I.

IV.

El delito previsto en este articulo se
Comision Federal de Competencia
cuando la Comisién Federal de Co
mente en el ambito de su ¢
la querella.

perseguira por querella de la
» la cual sélo podra formularse
mpetencia haya resuelto previa-
ompetencia sobre los hechos materia de

No exisyiré responsabilidad penal para los agentes econdomicos
que se acojan al beneficio a que se refiere el articulo 33 bis 3 de la
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Ley Federal de Competencia Econémica, previa resolucion dg la
Comision que determine que cumple con los términos establecidos
en dicha disposicion y las demas aplicables. : A

Los procesos seguidos por este delito se sobreseeran a peticion del
Pleno de la Comision, cuando los procesados cumplan las sanciones
administrativas impuestas y, ademas se cumplan los requisitos pre-
vistos en los criterios técnicos emitidos por la Comisi(?n. La peticion
anterior se hara discrecionalmente antes de que el Ministerio Publico
de la Federacion formule conclusiones y surtira efectos respecto de
las personas a que la misma se refiera. . . :

La accioén penal prescribird en un plazo igual al término medio
aritmético de la pena privativa de la libertad a que se refiere el primer
parrafo de este articulo.

IX. CONCLUSIONES

Existen diferentes modos de enfocar lqs actos iljcitos en el derechlo
de la competencia: la via administrativa, la via penal y la. d_ob e
via fundamentalmente. Estimamos que un enfoque multidisci-
plinar permite una mejor persecucion de las conductas anticom-
petl;:\gsderecho de la competencia e! bi.en juridicamente tutela}do es
la proteccion de los competidores,’ si bien en el derecho mex;c:r;?;
la LFCE estima que lo que protege csta es el proceso de compe e':an -y
y libre concurrencia. De ser asi, no habria propiamente una gar
ncia y libre concurrencia. » ot

0 E?r;egzt:eho pe);uano abarca la doble persecucion de l;«ls pl;:a;cstll(ci:aa(si
anticompetitivas, si bien exige, al de.c'lr de Garcia Cavero, lane
de dolo calificado para la persecucion penal de las perS(;nas. s

Es sumamente discutible la responsabn}ndad penal.de' as pi;: e
morales, mismas que estima{rzlos cc;lntran::la los principios

ilidad y voluntariedad del derecho penal.

pall)*lll1 gs eruano regula como conductas (!e}lcmall)es lmt:c;h:: rgg llg:
figuras que la LFCE reputa practicas monopolicas a sodu cie pivgim
acuerdos colusorios de precios, de reparto 'de merca E(«:)st’ ﬁltijm =
de la produccién o de colusion en las licitaciones. Este

especialmente sancionable en el derecho peruano.
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En México existe un desfase entre la expedicion de la LFCE en 1992
y la vetusta legislacion de los delitos contra la economia publica del
CP mexicano, que data de muchos afios de antigiiedad.

Los delitos por violacion a las normas de competencia en derecho
mexicano, tienen mas que ver con situaciones de proteccion frente al
desabasto, y limitaciones a la competencia sobre productos basicos,
que sobre la proteccion del proceso competitivo, tal como lo regula
la LFCE.

Ante la ausencia de una reforma en el corto plazo, es necesario
acudir a su utilizacion (las normas penales de proteccion de la com-
petencia), para que las normas antimonopolio en México no sean
vulneradas, vivamos un auténtico Estado de Derecho y en definitiva,
alcancemos un mejor nivel internacional de competitividad, que se
traduzca en mejores situaciones para la poblacién mexicana.

En general, estimamos esta parte de la reforma como inapropiada,
por la falta de adecuacion de las conductas del art. 9 de la LFCE a las
garantias y principios propios del derecho penal, ademas de que son
demasiado elevadas.
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