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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. ‘

LOS DELITOS CONTRA LA COMPETENCIA 141

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.






