LOS DELITOS
ECONOMICOS Y LA
ECONOMIA DE MERCADO

Tanto el concepto como el ambito o extension del delito
econdmico resultan discutidos, actualmente, desde el punto
de vista juridico y desde la propia 6ptica politica,

en atencion a que dependen esencialmente del modelo
economico vigente en cada pais y en cada momento.

Por eso, el autor, José Maria Stampa Braun, opta por la
acepcion restrictiva del delito econémico, que circunscribe

a la orbita de la libre competencia en la economia de mercado,
de la disciplina de mercado en sentido estricto y de la natural
formacion de los precios como consecuencia de ambos
principios actuactivos: en definitiva, la disciplina impuesta
por el Tratado de Roma de 1960, aceptada sustancialmente
en la Constitucion espaiola de 1978.

A politica econémica de
. nacionalizaciones y de fis-
calidad redistribuidora que
estd poniendo en practica la
nueva mayoria francesa, ha sus-
citado, como era previsible, una
confrontacion apasionada entre
los partidarios de la planifica-
cion, como modelo econémico,
y las empresas partidarias de la
economia de mercado, de las
leyes de la concurrencia y de las
reglas del capitalismo. En la prac-
tica, la elecciébn de una u otra
via comporta importantes revi-
siones de la regulacion juridica
en vigor, teniendo en cuenta
que la proteccion del orden pu-
blico econémico, o del orden
socio-economico si se prefiere,
tendra que partir de postulados
radicalmente distintos, cuando
se trate de garantizar al ciuda-
dano sus derechos fundamen-
tales frente a la libertad de em-
presa en el marco de una eco-
nomia de mercado o frente a la
posicion dominante del Estado
sobre los circuitos econémicos
y financieros, a través del con-
trol de la casi totalidad de los
depositos bancarios y de la con-

siguiente distribucion politica del
crédito, para favorecer, por
ejemplo, discriminadamente, a
determinadas haciendas locales.

Al transformarse el Estado en
monopolista de la energia y en
el practico dueino de la siderur-
gia, de las industrias quimicas
y aeronauticas, de equipos eléc-
tricos, etc., liberando —se di-
ce— a la economia de las po-
tencias economicas que la han
asfixiado, no cabe duda de que
el esquema de protecciones ju-
ridicas del ciudadano, incluida
la proteccion penal, tendrd que
sufrir una sustancial transfor-
macion.

Tal planteamiento ofrece ca-
racteristicas singulares de cara
al modelo econémico que san-
ciona nuestra Constitucion. En
su fundamental articulo 38 se
reconoce la libertad de empresa
en el marco de la economia de
mercado, se proclama que los
poderes publicos garantizan y
protegen su ejercicio y la defen-
sa de la productividad, y se
concluye que tales garantias y
proteccion se efectuaran «de

acuerdo con las exigencias de
la economia general y, en su
caso, de la planificaciéon». No
nos compete profundizar en tor-
no a si esa denominada econo-
mia general se refiere al modelo
econémico de la economia de
mercado, en contraposicién a la
planificacion, o si nos hallamos
ante un supuesto claro de po-
sible uso alternativo del texto
constitucional, valido para am-
bas posiciones, segun las ideo-
logias dominantes. Si nos co-
rresponde, en cambio, poner de
manifiesto que los sistemas de
regulacion juridica y de protec-
cion juridico-penal, en un su-
puesto y en otro, deberan ser
sustancialmente distintos. Pro-
clamada, en efecto, la libertad
de empresa en el marco de la
economia de mercado, al Dere-
cho penal correspondera, siem-
pre con las limitaciones de la
intervencion minima, garantizar
los derechos fundamentales del
consumidor frente al ejercicio
de aquella libertad; en el su-
puesto de que se opte por el
modelo de la planificacion, el
conflicto surgird con la Admi-
nistracion, en definitiva, lo que
no parece que pueda compade-
cerse con el ordenamiento pe-
nal hasta ahora vigente.

En otro orden de cosas, a
partir de la promulgacion de la
Constitucion espafola, ha sur-
gido, por fortuna, en el ambito
que nos ocupa, la necesidad de
plantearnos el gran tema de los
Estados de Derecho: la regula-
cion juridica de las garantias
para el ejercicio de los derechos
fundamentales —o de las liber-
tades fundamentales, si se pre-
fiere— en sus posibles y natu-
rales interferencias.

A la libertad de expresion se
contrapone con frecuencia el
ejercicio de otros derechos igual-
mente fundamentales, como el
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derecho al honor o a la intimi-
dad personal. A la libertad de
empresa, se opone, de hecho,
el derecho del consumidor a que
los bienes o servicios que aqué-
lla genere se adquieran o dis-
fruten sin costos deteriorados
por su ejercicio abusivo. En este
punto al Derecho penal le co-
rresponde un urgente cometido.

¢Podra confiarse esa regula-
cion juridico-penal del orden pu-
blico econémico a las incrimi-
naciones ya existentes en el or-
denamiento vigente, sin més que
acomodarlas en lo que sea me-
nester a la finalidad referida, o se
impondra la necesidad de una
regulacion ex novo de los deno-
minados delitos econémicos? En
definitiva, se trata de un plan-
teamiento extrapolado del que
viene haciéndose continuamen-
te en orden al necesario encau-
zamiento de la libertad de ex-
presion: para quienes ello pue-
de conseguirse mediante las pro-
tecciones existentes (delitos con-
tra el honor, desacato, etc.),
huelga la elaboracion especifica
de disposiciones sobre libelo;
para quienes consideran que la
proteccion del orden socio-eco-
noémico en una economia de
mercado estd garantizada con
los tipos penales tradicionales,
completados con muy pocos
mas, sobra el ambicioso plan-
teamiento del Derecho penal
economico o de los delitos eco-
nomicos. El dilema me parece
importante.

Quizas se haya olvidado de-
masiado pronto que la propues-
ta constitucional, con indepen-
dencia de la alternatividad antes
expuesta, supone en cierta me-
dida la culminacion de un pro-
ceso de liberalizaciébn economi-
ca iniciado en la Ley de Orde-
nacion Economica de 21 de ju-
lio de 1959, en la que, con in-
dudable vocacion europeista, se

incluy6, entre otros, el encargo
de que se regulase el ejercicio
normal de la competencia, me-
diante una ley que seria promul-
gada el 20 de julio de 1963 (Ley
de Represion de Practicas Res-
trictivas de la Competencia),
orientada a proteger al consu-
midor ‘contra las practicas o
acuerdos de colusién o contra
las practicas abusivas de posi-
ciones de dominio en el mer-
cado. Anos después, en 1974,
la regulacion por Decreto de la
disciplina de mercado vendria
a completar en cierta medida la
urgencia de protecciones que
la libertad de empresa vy la liber-
tad de mercado reclamaban: la
disciplina juridica de la compe-
tencia y la disciplina juridica del
mercado parece que remedia-
rian suficientemente esas nece-
sidades.

Reducido el objeto de protec-
cion a la propuesta constitucio-
nal, no creo que resulte arries-
gada la postura de mantener,
en principio, que los delitos eco-
noémicos en sentido estricto, den-
tro del marco de la economia
de mercado, deban limitarse a
las conductas especialmente in-
tolerables o singularmente dis-
funcionales en el ambito de la
libertad de empresa, para im-
pedir que los precios de los pro-
ductos o servicios no sean los
que normalmente deberian re-
sultar de la libre competencia,
y a las conductas que tengan
iguales caracteristicas en el sec-
tor concreto del mercado, para
impedir que aqui se altere, ade-
mas, el derecho al libre acceso
al mismo, por una parte, y el
derecho del consumidor a la ad-
quisicion de productos no ma-
nipulados con propésitos de lu-
cro. El capitulo de los delitos
economicos adquiriria asi pro-
porciones mucho mas reducidas
que las que nos ofrece el Titu-

lo VIl del Proyecto de Coédigo
Penal de 1980.

En verdad, analizando bien
el referido titulo, quizads pue-
da asegurarse, con escasas re-
servas mentales, que todo lo
demas directamente relaciona-
do con el orden publico eco-
nomico o con el orden socio-
economico es mera especifica-
cion de las previsiones genéri-
cas sobre defraudaciones y fal-
sedades o sobre el Derecho pe-
nal de sociedades y otros dere-
chos penales especiales, dificil-
mente abarcables por la advo-
cacion de ese orden socio-eco-
noémico.

Reducido el Derecho penal
econémico a limites aparente-
mente tan concretos, no por
eso disminuiran las dificultades
de su tratamiento. Esquemati-
camente, estas dificultades se
agudizan cuando se trata de
describir las conductas dentro
de las exigencias del principio
de legalidad; cuando se trata de
coordinar esas exigencias con
la practicabilidad y eficacia de
las nuevas incriminaciones y
cuando se trata de establecer
situaciones de excepcion, en
conflicto, muchas veces, con las
superiores exigencias de la eco-
nomia en general. De todo ello
Nnos ocuparemos esquematica-
mente, para llegar a la conclu-
sibn de que, en definitiva, la
regulacibn de estas materias,
aparte de exigir un material em-
pirico del que se carece, debe-
ria hacerse con independencia
de la reforma general del Codi-
go Penal, por necesitar la con-
currencia de puntos de vista
muy heterogéneos y especiali-
zados, desde el puro derecho
procesal penal hasta la percep-
cion de la seleccion normal de
las conductas o de lo que al-
gunos denominan «segundo Co-
digo», que es tanto como con-
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cebir la vigencia de las normas
penales en funcién de su verda-
dera aceptacion.

ALTERACION

DE PRECIOS

Y PRACTICAS
RESTRICTIVAS DE LA
COMPETENCIA

1. El contenido del Proyecto

La alteracion de precios y las
practicas restrictivas de la com-
petencia son dos materias que
indudablemente afectan al or-
den economico establecido por
la Constitucion. De la experien-
cia que nos ofrece el Derecho
comparado se deduce, a su vez,
la necesidad de recurrir a la tu-
tela penal frente a determinados
comportamientos especialmente
intolerables en este ambito. La
descripcion de estos comporta-
mientos constituye, sin embar-
go, delicada tarea, frecuente-
mente discutible bajo las estric-
tas exigencias del principio de
legalidad (art. 25, 1 de la Cons-
titucion). Esto suele ocurrir casi
siempre que, en la configura-
cion de las conductas cuya in-
criminacion se pretende, prima
la conviccion de que, en la prac-
tica, serd muy dificil, si no im-
posible, que se pruebe la reali-
zacion de todas sus caracteris-
ticas tipicas, con lo que esta-
mos haciendo referencia a la
cuestion politico-criminal de la
practicabilidad (eficacia practi-
ca) de las prescripciones pena-
les en materia econémica. El
problema de compaginar practi-
cabilidad y eficacia, sin detri-
mento de ésta o de aquélla, y
respetando a su vez el principio
de legalidad, supone preocupa-
cion primaria en este sector nor-
mativo.

En el Proyecto se incrimina,
en primer lugar, la alteracion de
precios, distinguiéndose dos hi-
pbtesis basicas: el intento de
«alteracion del precio del rema-
te» por medio de ciertas ma-
quinaciones que se reputan ili-
citas (art. 343) y el de «alterar
los precios que habrian de re-
sultar de la libre concurrenciay,
también mediante determinados
procedimientos reprochables (ar-
ticulo 344). Para este Ultimo caso
se establece una agravante en
razon del objeto del ataque (ar-
ticulo 345, 1) y otra referida a
circunstancias del autor y de la
comision (art. 345, 2). Puede
discutirse el emplazamiento sis-
tematico, en este lugar, de la
solicitud de dadivas o promesas
para no tomar parte en una su-
basta publica (la hipotesis del
articulo 343).

2. Proteccion del precio
de subastas

La proteccion penal del pre-
cio de los remates o subastas,
conocida ya por el articulo 539
del Codigo vigente como delito
contra la propiedad, en princi-
pio, no tiene mucho que ver
con la tutela del orden socio-
economico en sentido estricto.
Se trata simplemente de hechos
realizados «con ocasion» de una
determinada situacion comercial,
respecto a la cual ni siquiera
esta claro que deba actuar el
Derecho penal —principio de mi-
nima intervencion—, cuando pa-
rece suficiente el recurso a las
normas que disciplinan la nuli-
dad de los actos juridicos para
la proteccion del bien juridico.
En cualquier caso, de lo que
estamos seguros es de que el
momento consumativo estable-
cido en el articulo 343 no de-
beria identificarse con la «soli-
citud» de la dadiva (para abste-

nerse) o de la promesa de no
tomar parte en una subasta pu-
blica. Si se optase, en efecto,
por recurrir a la proteccion pe-
nal del precio del remate, el
momento del merecimiento de
pena deberia diferirse hasta la
«exigencia» de la dadiva y no
al de su mera solicitud y, en tal
caso, se demostraria, la inutili-
dad de estas incriminaciones es-
pecificas, que son subsumibles
en las prescripciones del articu-
lo 190 del Proyecto, es decir
en el tipo de las amenazas, y
eventualmente en el de las coac-
ciones (art. 192).

De forma incidental, también,
pueden hacerse breves observa-
ciones técnicas en orden a la
segunda hipotesis del articulo
343. El delito se comete unica-
mente cuando se emplean cier-
tos medios «con el fin de alterar
el precio del rematey». Si anali-
zamos dichos medios observa-
remos, en primer lugar, que las
«amenazas» implican una yux-
taposicion con el supuesto ge-
nérico del citado articulo 190,
por lo que son una referencia
superflua y contradictoria. En
segundo lugar, las «dadivas» o
«promesas», o sea los benefi-
cios de alguien que decide ale-
jarse del remate porque le con-
viene mas aceptar lo ofrecido
o lo prometido que pujar en él,
solamente pueden perjudicar al
dueno de la cosa subastada o,
en su caso, a los acreedores
afectados, y puede también que
no sean necesariamente ilicitos
merecedores de pena. Piénsese,
por ejemplo, en el que paga lo
que la cosa vale en realidad vy
aleja con dadivas- o promesas
a quienes por su excepcional
interés emotivo en el objeto su-
bastado hubiesen licitado y ele-
vado su precio por encima del
normal. Aqui el Proyecto vuelve
a incidir en la equivocacion de
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ir mas alld de lo recomendable
por una buena politica criminal,
extendiendo la punibilidad has-
ta hechos que carecen de con-
tenido criminal: la norma pe-
nal, en estos casos, deberia
circunscribirse a los supuestos
en que se produzca un efectivo
dafo patrimonial.

En otro orden de cosas, la
atenuacion de la pena respecto
a las amenazas reguladas en el
articulo 190 es sencillamente
inexplicable. Asimismo, debe ha-
cerse notar que el «artificio» a
que se alude en dicho precepto
es un medio que adquiere rele-
vancia penal, en realidad, cuan-
do cae bajo el tipo de la estafa
(o de su tentativa), por lo que
también es superflua su dupli-
cacion en la figura que nos ocu-
pa. El «concierto» para alterar
el precio, por ultimo, es otro
supuesto que compromete el
principio de la intervencion mi-
nima: a tales efectos deberian
ser suficientes las consecuen-
cias sancionatorias del hecho
en el dmbito del Derecho pri-
vado.

Reiteramos el caracter margi-
nal de estas observaciones,
puesto que partimos de la base
de que este tema no tiene nada
que ver con la problematica de
la proteccion de los precios de
libre competencia, Unica que
afecta al bien juridico que el
Proyecto denomina orden so-
cio-econémico. No hemos que-
rido, sin embargo, omitirlas por-
que ponen de manifiesto, no so-
lamente los confusos plantea-
mientos del Proyecto, sino tam-
bién su falta de respeto al prin-
cipio de la dfitima ratio de la
politica social.

3. Proteccion de los precios
resultantes
de la libre competencia

Analicemos ahora la materia
especifica de los tipos penales
que protegen los precios resul-
tantes de la /ibre competencia
en el mercado.

a) Aspecto politico-criminal

Llama la atencién, en primer
término, la clasificacion adopta-
da por el Proyecto. En efecto,
se distingue entre las «practicas
restrictivas de la competenciay
(seccion tercera del cap. Il), don-
de se incluyen la utilizacion de
determinados procedimientos
para intentar alterar los precios
que habrian de resultar de la
libre concurrencia (arts. 344 y
345), y el prevalerse de la posi-
cion dominante en el mercado
para impedir o limitar conside-
rablemente la competencia (ar-
ticulo 346), por un lado, y por
otro, los «delitos relativos a la
requlacion de mercados» (sec-
cion cuarta del cap. Il), donde
se agrupan el llamado «acapa-
ramiento» (art. 347), el ofreci-
miento de productos cuya sus-
tancia, cantidad o calidad sean
de valor inferior a la expresa-
mente manifestada al publico
(articulo 348) y la imposicion de
clausulas abusivas en la contra-
tacion de productos o servicios
(articulo 349).

La debilidad de semejante cri-
terio clasificatorio se pone en
seguida de manifiesto si se tie-
ne en cuenta que solamente se
criminalizan como delitos rela-
tivos a la regulacién de merca-
dos ciertas maniobras destina-
das a alterar los precios —aun-
que sea de manera indirecta—.
En cambio, ni siquiera se men-
ciona la violacion de prescrip-
ciones administrativas (policia de

mercado) que regulan e impo-
nen las condiciones bajo las que
debe participarse en el mismo,
y que en todo caso deberian
haber sido la materia especifica
de este apartado por constituir
una parcela indiscutible del De-
recho penal economico y estar
intensamente tratados por el De-
recho administrativo vigente.

b) La practicabilidad de las
disposiciones

El supuesto tipico del articu-
lo 349, que es considerado como
delito contra la «regulacion de
mercados» constituye, eviden-
temente, una de las posibles
formas de comision del delito
regulado en el articulo 346, el
cual es, sin embargo, un delito
«contra la libre competencia» (!).
Prueba irrefutable de ello es que
la «imposicion directa o indirec-
ta de precios de compra o ven-
ta u otras condiciones despro-
porcionadas del negocio» esté
expresamente mencionada en el
articulo 86 del Tratado de la
Comunidad Econémica Europea
(Tratado de Roma) como forma
de abuso de la posicion domi-
nante en el mercado. En otras
palabras, el Proyecto ha desdo-
blado en dos delitos diversos
e insinuado dos objetos de pro-
teccion distintos, cuando la re-
lacion que existe entre las hi-
potesis de hecho que sirven de
base a los articulos 346 y 349 es
la de género a especie.

El articulo 348, en fin, incri-
mina como supuesto delito re-
lativo a la regulacion del mer-
cado un comportamiento que,
en principio, no es otra cosa
que un acto preparatorio o, even-
tualmente, una tentativa de es-
tafa. Como ya sefialamos ante-
riormente, la vinculacion de esa
hipotesis de hecho con la pre-
vista en el articulo 257, 1.° del
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Proyecto (defraudacion) se per-
cibe tanto en la redaccién como
en el contexto. Dicho de otra
manera, resultaria segun el Pro-
yecto que determinadas tenta-
tivas de estafa contravienen la
regulaciéon de mercados. Si esto
fuera asi, ¢por qué no incluir,
también, la estafa consumada
en esta seccion del capitulo Il
del Titulo VII? Pero, natural-
mente, en ese supuesto, el ar-
ticulo 348 seria tan superfluo
como lo es bajo la sisteméatica
adoptada.

Desde el punto de vista siste-
matico (clasificacion) hay, pues,
defectos graves. Lo hemos que-
rido poner de manifiesto como
prueba significativa de que las
bases politico-criminales supues-
tamente inspiradoras del Pro-
yecto no se han analizado con
serenidad y madurez suficientes
como para ser llevadas a la prac-
tica. Si se incurre en confusio-
nes tan profundas que impiden,
incluso, trazar con nitidez las
categorias de hechos que se cri-
minalizan es porque nos encon-
tramos ante un modelo respec-
to al cual no cabe plantearse
aceptaciones o disensos, sino
el rechazo global hasta que se
superen sus propias contradic-
ciones internas, muchas veces
tan elementales como las que,
con proposito ilustrativo, aca-
bamos de destacar.

4. Analisis de los supuestos
que tipifican los
articulos 344, 345, 346 y 347
del Proyecto

De lo expuesto se infiere que
la materia especifica cuyo ana-
lisis nos concierne se reduce a
los delitos tipificados en los ar-
ticulos 344, 345, 346 y 347 del
Proyecto. Hagdmoslo desde una
triple perspectiva: a) el aspecto
politico-criminal; b) la cuestion

de su practicabilidad, y ¢/ la
estructura de los tipos penales.

a) Aspecto politico-criminal

Desde el punto de vista poli-
tico-criminal, observamos que el
modelo de la figura regulada
en el articulo 344 (maquinacio-
nes para alterar los precios) ha
sido el articulo 540 del Cédigo
Penal vigente, el cual, aun cuan-
do provenga casi literalmente
de los articulos 419 y 420 del
Codigo Penal francés, esta vincu-
lado muy estrechamente a di-
versos preceptos administrativos
que se dictaron posteriormen-
te, tales como el Articulo 2.° d)
de la Ley de Orden Puablico (Ley
nimero 45/1959, de 30 de ju-
lio), en el que, de modo genéri-
co, se considera como acto con-
trario al orden publico la alte-
racion o el intento de alteracion
«de la regularidad de los abas-
tecimientos o de los precios,
prevaliéendose abusivamente de
las circunstancias»; el articulo
15, 1 ¢) de la Ley 110/1963, de
20 de julio, sobre represion de
practicas restrictivas de la com-
petencia, en el que se hace re-
misién a la posible responsabi-
lidad penal prevista en los ar-
ticulos 539 a 541 del Codigo,
y los diversos preceptos defi-
nidores de infracciones que se
contienen en los articulos 3 a 11
del Decreto 3.632/1974, de 20
de diciembre, sobre disciplina

de mercado, que, como vere- -

mos luego, no han sido tenidos
en cuenta debidamente para
conseguir la precision que tan-
to se echa de menos en el Pro-
yecto.

Las diferencias entre el articu-
lo 344 del Proyecto y el 540 del
Codigo vigente son de matiz:
donde éste se refiere a «noti-
cias falsas o tendenciosasy, aquél
se limita a las «noticias falsasy,

sustituyendo, asimismo, la re-
ferencia a las «maquinacionesy
por la de «medio malicioso». Se
agrega, eso si, entre las formas
comisivas el «abuso de una si-
tuacion de necesidad», que bien
podria haberse remitido al de-
lito de usura, como se hace en
el articulo 302 a) del Coédigo
Penal aleméan, por ejemplo.

Tan simples retoques no per-
miten augurar efectos politico-
criminales positivos. La protec-
cion de los precios en un sis-
tema econdémico de libertad de
mercado y de libre concurren-
cia, que es exigencia reclama-
da, precisamente, por la sancién
constitucional de estas liberta-
des, dificilmente habra ganado
en eficacia mediante la cosmé-
tica a que se ha sometido el
articulo 540, encubridora, tal vez,
de la intima conviccion de que
tan complejas y delicadas cues-
tiones habrian requerido una co-
laboracion ordenada de diversas
especialidades vy la revision pre-
via de la regulaciéon administra-
tiva de la disciplina de merca-
do, con saldos cuyo significado
no podemos siquiera plantear-
nos aqui. Lo que si aparece
muy claro es que el Proyecto
ha desconocido tales regulacio-
nes y, por supuesto, cualquier
dato que permitiese su homolo-
gacion. Para eso no valia la
pena justificar la reforma por
exigencias constitucionales, cuan-
do parece que, en la mentali-
dad de aquél, el modelo eco-
noémico no hubiera sufrido al-
teracion alguna. Por supuesto
que la observacion es valida prac-
ticamente en relacion al titulo
VIl en su conjunto.

Peor es todavia, en este or-
den de cosas, que se haya des-
defiado la cuestion politico-cri-
minal de la falta de aplicacion
practica de la figura a que veni-
mos refiriéndonos, que ha sido
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constatada no sé6lo por la doc-
trina espanola, sino también por
la experiencia de los diversos
paises cuyos ordenamientos pe-
nales se han inspirado, en esta
materia, como el nuestro, en el
modelo francés: asi en la pro-
pia Francia, en Bélgica (art. 311
del Code Pénal), en Luxembur-
go (art. 311 del Codigo Penal)
e incluso en ltalia (art. 501 del
Codice Penale, que no difiere
sustancialmente de aquel mo-
delo) y en Holanda (art. 344 del
Weltbock van Strafecht). En rea-
lidad, tales resultados son ex-
presion de la escasa vigencia
efectiva que suele acompanar
a las disposiciones penales vincu-
ladas a situaciones historicas
muy concretas: en este caso,
a la miseria producida por las
guerras revolucionarias france-
sas, que es lo que motivo la
promulgacion del articulo 419
del Codigo Penal francés. Des-
de entonces nadie podré negar
que la transformaciéon de la vida
econdmica ha sido radical.

De todos modos, hay que
tener en cuenta que, curiosa-
mente, nuestros codigos pena-
les se han apartado de su mo-
delo inspirador, en un punto que
ha resultado decisivo para la
determinacion de las activida-
des decisivamente influyentes en
la formacion de los precios, no
toleradas por el Derecho mo-
derno: la denominada réunion o
coalition, es decir, los acuerdos
entre empresas para regular
aquéllos segn su conveniencia.
Como esta omision no ha sido
subsanada por el articulo 344
del Proyecto, quiere decirse que
se ha olvidado la regulacion pe-
nal del aspecto mas importante
de la criminalidad economica
contemporanea, en esta mate-
ria, aspecto cuya sutil presen-
tacion en la realidad comercial
suele producir una gran dificul-

tad persecutoria, con notable
incidencia en la cifra negra de
esta delincuencia. Criminologi-
camente, las formas de comi-
sibn que se penalizan en el Pro-
yecto y en el Derecho vigente,
quizas hayan dejado de existir
porque, como lo indica su ori-
gen histérico, presuponian una
organizacion del mercado con
relaciones econémicas mucho
mas simples y elementales que
las actuales, generalmente mu-
cho mas complejas y desarro-
lladas. En el articulo 344 del
Proyecto siguen insertandose
medios comisivos euya cercania
con la estafa o la usura («em-
pleando engafio», «abusando de
una situacion de necesidady,
«omitiendo informacion que de-
biera proporcionarse») pone de
manifiesto que la imagen inspi-
radora del tipo han sido las re-
laciones comerciales individua-
les, dificilmente concebibles co-
mo objeto de una politica cri-
minal orientada hacia la repre-
sibn de la delincuencia propia
de las sociedades industriales.

A esta argumentacion podria
objetarse que los «acuerdos»
para la regulacion de los precios
del mercado caerian, en cual-
quier caso, bajo la prescripcion
del articulo 346 del Proyecto,
donde se regula el abuso de
posiciones de dominio en el mer-
cado. Pero este punto de vista,
que podria sostenerse prescin-
diendo totalmente de los pre-
cedentes que han determinado
el desarrollo del Derecho europeo
de la concurrencia, implicaria el
apartamiento casi total de los
conceptos hoy dominantes en
la materia, no justificado que
sepamos por ningln razonamien-
to decisivo: la alusion simplista
a la «conveniencia», que apare-
ce en la Exposicion de Motivos
(apartado 1V, e), no es argu-
mento suficiente.

Decimos que, adoptadndose
ese no razonado criterio se na-
daria contra la corriente con-
ceptual dominante, dado que
los articulos 85 y 86 del Tratado
de Roma regulan, respectiva-
mente, como conceptos diver-
sos, los «acuerdos y coaliciones
prohibidasy» (art. 85) y el «abu-
so de la posicién en el merca-
do» (art. 86), resultando muy
claro que esta ultima forma no
alcanza, precisamente, a los
acuerdos y coaliciones. Tal di-
ferencia conceptual, que se ha
desarrollado no solo en la teo-
ria, sino también en la practica
del Consejo y de la Comision
de la Comunidad Econdmica
Europea impediria, en principio,
la interpretacion extensiva del
articulo 346 del Proyecto (de
cuya dudosa compatibilidad con
el principio de legalidad nos ocu-
paremos mas tarde), en el sen-
tido de que tal precepto subsa-
nase la omisién que hemos ad-
vertido en el 344, abarcando la
hipbtesis que éste ha olvidado.
El consenso cientifico y la prac-
tica contrarios no permitirian
augurar a esta «solucion de ne-
cesidad» el menor éxito.

Resumiendo: el articulo 344
contiene un precepto cuyo fun-
damento politico-criminal no
corresponde a la evolucion ac-
tual de las relaciones economi-
cas; y los defectos técnicos de
la seccion tercera del capitulo Il
impediran que esta deficiencia
—que es también una impor-
tante deficiencia del Derecho vi-
gente— pudiera resolverse por
via de interpretacion. No es
aconsejable que la reforma pe-
nal sancione conscientemente
un «nuevo Derecho» que ado-
lezca de los mismos defectos
que el actual.
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b) La practicabilidad
de las disposiciones

Desde el punto de vista de
su eficacia practica cabe afir-
mar que, cualquiera que sean
los presupuestos teoricos, a este
modelo le esperan iguales difi-
cultades que las ya detectadas
en Espafa y en todos los pai-
ses adscritos al mismo. Eviden-
temente, la prueba del delito
dependera, sobre todo, de la
comprobacion de la direccion
de la voluntad del autor en la
realizacion de unas acciones
cuyo significado juridico-penal
exterior no es univoco. Por otra
parte, la mera realizacion de la
accion, exteriormente conside-
rada, determinarad la necesidad
de que se verifique un pronos-
tico causal sobre la eventual
incidencia del comportamiento
en «los precios que habrian de
resultar de la libre concurren-
cia», es decir, un pronostico
causal doblemente hipotético:
cual habria sido el precio resul-
tante en el caso de que la ac-
ciobn no se hubiera ejecutado,
y cual haya podido ser la capa-
cidad de la accion para impedir
que el precio «naturaly llegara
a imponerse. La posibilidad de
aislar este ultimo nexo causal,
por otra parte, para apoyar en
él la imputacion juridico-penal
del hecho, requeriria poder afir-
mar que el autor pudo conocer
y tomar en consideracion los
demas factores que contribuyen
a la formacion del precio en el
mercado, lo cual solamente re-
sultaria posible en el micromer-
cado de una aldea, pero no en
el mercado nacional, cada vez
maés internacionalizado.

El legislador deberia conside-
rar siempre los inconvenientes
que acarrea conferir a los Tri-
bunales tareas practicamente im-
posibles, ya que la unica con-
secuencia que de ello se deriva

es la inaplicabilidad de precep-
tos como el que nos ocupa.

c) Objeciones a las estructuras
tipicas

Con lo que acaba de decirse,
se hacen patentes las objecio-
nes que suscita la estructura de
estos tipos penales.

Empieza por ser muy dudosa
la compatibilidad entre los tipos
penales cuya estructura se basa
en un juicio causal doblemen-
te hipotético, y la necesidad de
una precisa determinacion de los
comportamientos amenazados
con pena contenida en la Cons-
titucion.

La exigencia del doble juicio
causal hipotético obligaria, si no
se quiere neutralizar la aplica-
bilidad de esta norma, a con-
siderar este delito como de pe-
ligro abstracto, lo que en prin-
cipio no es técnicamente reco-
mendable cuando se trata de
una incriminacion cuyo centro
de gravedad esta en el propo-
sito que anima la actuacion del
autor («intentar alterar los pre-
cios»). Aqui, por lo tanto, no
se incrimina la peligrosidad abs-
tracta del medio empleado, sino
que es el fin lo que determi-
naria, en verdad, tal peligrosi-
dad. De esta manera, el Proyec-
to ha descuidado, por encima
de los limites admisibles, nada
menos que la determinacion del
aspecto exterior del hecho, que
sigue siendo el fundamento del
Derecho penal y el freno a pe-
ligrosos subjetivismos.

Ciertamente que no habria
objeciones constitucionales para
la confeccion de un tipo de pe-
ligro abstracto en esta materia;
pero, técnicamente, si el legis-
lador ha optado por tal solu-
cion, hubiera debido, siendo co-
herente, no condicionar la puni-

bilidad a un elemento subjetivo
que va mas alla del dolo (!):
porque esa finalidad especifica
del autor ni quita ni pone nada
a la peligrosidad abstracta del
comportamiento.

d) La evolucion
comparada de los modelos
en esta materia

La evolucion del Derecho pe-
nal en esta concreta parcela del
Derecho penal economico es
muy ilustrativa, por lo que una
breve referencia a la misma nos
proporcionara valiosos criterios
para juzgar sobre la oportuni-
dad del modelo del Proyecto o,
dicho de otra manera, para eva-
luar la decision de no innovar
que se deduce de su texto.

El propio pais creador del mo-
delo, Francia, sirve de ejemplo
para nuestros fines. Los tipos
penales del viejo Code Pénal
han sido completados mediante
una regulacion especial que tien-
de, en primer término, al con-
trol de la concurrencia en sen-
tido moderno: se trata de las
Ordenanzas nimero 45/1.483 y
45/1.484, de 30 de junio de
1945, y el Decreto de 9 de agos-
to de 1953, que introdujo refor-
mas de importancia en la pri-
mera.

En su redaccion actual (luego
de las reformas introducidas por
la Ley namero 63-628, de 2 de
julio de 1963, y la Ordenanza
67-835, de 28 de septiembre de
1969), se establecen, por un
lado, los acuerdos y coaliciones
prohibidas en general y, por otro,
la posibilidad administrativa o
legal de excluir ciertos conve-
nios de esta naturaleza, cuando
se demuestre que «producirdn
un aseguramiento del desarrollo
del progreso técnico, especial-
mente por medio de una mayor
produccion» (art. 53 bis). La
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autoridad administrativa de con-
trol tiene la posibilidad de ofre-
cer un réglement amiable o el
envio de las actuaciones al Fis-
cal. La Commission Technique
des entents et des positions do-
minantes explica detalladamen-
te su actividad en este senti-
do, y el sistema ha sido con-
siderado en Francia como un
estimable refuerzo preventivo ge-
neral en razon del rigor de las
amenazas penales.

También Bélgica y Holanda
han adoptado sistemas que pre-
vén pena criminal para las em-
presas que no cesan en prac-
ticas, respecto a las cuales la
autoridad del contralor les ha
ordenado abstenerse.

Aqui cabe mencionar también
la Ordenanza numero 17 del
Consejo de la Comunidad Eco-
noémica Europea que, en su ar-
ticulo 3.°, autoriza a la Comi-
sion a dictar «o6rdenes de cesary
cuando a peticion de parte (Es-
tados miembros o personas)
compruebe acciones lesivas a
las prohibiciones de los articu-
los 85 y 86 del Tratado de Ro-
ma. Asimismo se establece alli
un registro de acuerdos y de-
cisiones (arts. 4.°, segun la re-
forma de la Ordenanza nume-
ro 2.822/71 del Consejo, y 5.°).
El articulo 15 de la Ordenanza
17 prevé sanciones pecuniarias
administrativas para la violacion
de las «o6rdenes de cesary, la
obligacion de registrar y de in-
formar a la Comision.

No es posible ahora explayar-
se mas sobre estos modelos.
Tampoco se trata de recomen-
dar que se los adopte sin mas
en ley espafola. Lo que se quie-
re significar con su exposicion
es que la naturaleza especifica
de los hechos que se pretenden
evitar ha hecho preferible en los
paises europeos recurrir a un

sistema que presenta muchas
mas facetas que las disposicio-
nes penales clasicas: en estos
sistemas se entrecruzan las Or-
denes administrativas y judicia-
les de aplicaciéon, infracciones
que comportan penas del Dere-
cho criminal con otras que no,
sistemas de registro de acuer-
dos sobre precios, complicados
sistemas y procedimientos de
autorizaciones, etc. La materia
excede en mucho el reducido
marco de la confeccion de un
tipo penal normal. Dicho de otra
manera: un argumento mas en
favor de una reforma temporal-
mente escalonada de la parte
especial del Derecho penal vi-
gente. No se olvide que la Ley
110/63, sobre practicas restric-
tivas de la competencia, esta
confeccionada en base a un mo-
delo de control del mercado que
es sustancialmente distinto del
que esta por detrds de las dis-
posiciones del Proyecto. En otras
palabras, la Ley 110/63 —con
todos sus defectos— se ade-
cua a los modelos europeos co-
munitarios, mientras que el Pro-
yecto permanece, como el Co-
digo vigente, en los tiempos de
la Revolucién Francesa. Ignora-
mos qué razones hayan acon-
sejado el paso atras. '

5. El abuso de la posicion
dominante en el mercado
y la constitucionalidad
de su formula en el
Proyecto

Diversas son las cuestiones
que plantea el articulo 346 del
Proyecto, Unico practicamente
que es una verdadera novedad.
Se trata de una disposicion que
introduce una figura ya conte-
nida en el articulo 86 del Tra-
tado de Roma y en los ordena-
mientos nacionales europeos y
que constituye, en general, una

expresion del moderno Derecho
penal economico, es decir, de
post-guerra. Como hemos vis-
to, de esta manera se incrimina
el «abuso de una posicion de
dominio en el mercado para im-
pedir o limitar considerablemen-
te la competencia». El mereci-
miento de pena, en general, de
este comportamiento esta fuera
de discusién. Se funda en una
concepcion segun la cual la con-
centracion de poder econdémi-
co, en si misma, no es insopor-
table mientras no se abuse del
poder que ella brinda en el mer-
cado.

Ya hemos sefialado la super-
posicion de esta hipotesis con
la del articulo 349 del Proyecto.
Ahora queremos hacer referen-
cia al problema constitucional
que a nuestro juicio plantea la
actual redaccion de este articu-
lo. En efecto, a diferencia del
articulo 86 del Tratado de Ro-
ma, el articulo 349 no especi-
fica hechos cuya realizacion pue-
da dar lugar a la infraccion de
la prohibicion béasica contenida
en el mismo. Pero, tanto en uno
como en otro caso, en el Tra-
tado de Roma menos y en el
Proyecto mas, la técnica utili-
zada es dificilmente compatible
con las exigencias del principio
de legalidad. La féormula del ar-
ticulo 349 constituye una clau-
sula general de inmensa elas-
ticidad, consistente en una enun-
ciacion vacia, a la que el Juez
debe dar contenido para luego
evaluar si en razén del conte-
nido dado a la misma, el com-
portamiento concreto que se juz-
ga impide o limita considerable-
mente la competencia. Ya a los
efectos de dar un contenido a
la férmula del comportamiento
abusivo, los tribunales se en-
contraran ante dificultades casi
insuperables para establecer si
el precio fijado por el que goza
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de la posicion dominante es ade-
cuado o no, y no digamos para
determinar cuando existe efec-
tivamente esa posicion domi-
nante. Sobre la base de tan
indefinidos conceptos legales,
deberé pasarse luego al andlisis
de si la limitacién es considera-
ble, apreciacién para la que la
elaboracion de criterios orienta-
dores resulta extremamente di-
ficil, y el grado de inseguridad
juridica que ello comporta pa-
ralelo a la amplisima posibilidad
de manipulacion de la férmula
legal. Si con respecto al articu-
lo 344 hemos hablado de un
«doble nexo causal hipotéticoy,
aqui se pone de manifiesto una
«doble hipotesis de puras con-
creciones judiciales». Si esta dis-
posicion llegase a sancionarse,
nos atrevemos a vaticinar que
no pasara el examen a que pue-
de verse sometida ante el Tri-
bunal Constitucional.

6. Proposiciones alternativas

Nos proponemos sugerir las
siguientes:

a) Penalizacion de acuerdos
prohibidos

El problema legislativo no se
resolveria por la simple amena-
za penal de los comportamien-
tos descritos en los articulos 1.°
y 2.° de la Ley 110/63, porque
estos textos tienen una ampli-
tud que los hace inadecuados
para las necesidades del Dere-
cho penal e incompatibles con
sus exigencias constitucionales.

En este sentido el futuro De-
recho podria adoptar el siguien-
te texto para referirse a las vio-
laciones punibles del articulo 1.°
de la Ley 110/63:

«Art. 343.—Los que me-
diante acuerdos, convenios
o decisiones concertadas li-

miten la competencia esta-
bleciendo precios, restringien-
do la produccion, repartién-
dose mercados o fijando zo-
nas de influencia que sean
idéneas para modificar los pre-
cios de productos o servicios,
en forma perjudicial para los
consumidores, serdn castiga-
dos con prisibn de 6 meses
a 3 afos.»

Se criminalizan, de esta ma-
nera, comportamientos que, fue-
ra de toda duda, tienen capa-
cidad para modificar, en per-
juicio de los consumidores, el
nivel de precios segun la expe-
riencia legislativa general (carte-
les de precios, de cantidades de
produccion, territoriales, etc.).
La descripciéon del comporta-
miento prohibido es, a nuestro
juicio, clara; se trata de acuer-
dos cuya puesta en practica se-
ria capaz de modificar los pre-
cios en perjuicio de los consu-
midores o usuarios. En conse-
cuencia, se trata de un delito
de peligro concreto, doloso. Las
practicas excluidas y exceptua-
bles (arts. 4.° y 5.° de la Ley
110/63) no son antijuridicas por
aplicacion de las reglas genera-
les de la justificacion.

b) Penalizacion del abuso
prohibido de posicion
dominante en el mercado

El procedimiento a seguir en
los casos de «abuso de una po-
sicibn de dominio en la totali-
dad o parte del mercado» no
esta suficientemente claro en la

Ley 110/63. El Tribunal de De-

fensa de la Competencia ha en-

tendido que su competencia se
funda en tales casos en el ar-
ticulo 13.1.a de la Ley. La so-
lucién aceptable dada por el Tri-
bunal a este problema permite
que en la penalizacion del «abu-
so de posicion dominantey se
pueda lograr una regulacion pe-
nal compatible con el principio

de legalidad. De todos modos
el fin politico criminal depende
fundamentalmente de la efica-
cia con que actuen las autori-
dades de vigilancia y controles
(Servicio de Defensa de la Com-
petencia, arts. 20 y siguientes
de la Ley 110/63). La circuns-
tancia de que s6lo hayan llega-
do al Tribunal de Defensa de la
Competencia tres casos de in-
fraccion del articulo 2.° de la
Ley 110/63 no debe entenderse
en principio, segun dijimos, co-
mo sintoma de la poca frecuen-
cia de la comision del delito,
sino mas bien como una sefal
de la ineficacia de los controles
primarios, dado que es de su-
poner una considerable cifra ne-
gra. Sirvan de datos de referen-
cia las cifras publicadas en Ale-
mania, donde la Oficina Federal
de Carteles (Bundeskartellamt)
intervino hasta finales de 1975
en 811 casos, de los cuales 261
tuvieron lugar entre 1973 y 1975.
Si bien s6lo en cuatro casos se
habia llegado en esa fecha a
decision de la Oficina, es im-
portante tener en cuenta el alto
efecto disuasorio de la interven-
cion de la misma, pues 102
casos fueron sobreseidos por la
renuncia voluntaria de los impu-
tados a continuar con la prac-
tica considerada abusiva. La vi-
gilancia sobre estas practicas es
completada por las investiga-
ciones de las oficinas de los
Lander (Estados federados) que,
en el mismo periodo, iniciaron
1.095 procedimientos (637 co-
rrespondientes a los afios 1973
a 1975), de los que 113 se so-
breseyeron por renuncia volun-
taria a la practica abusiva por
parte de los acusados.

La criminalizacién de los com-
portamientos abusivos prohibi-
dos por el articulo 2.° de la Ley
110/63, no es en absoluto sen-
cilla si se quiere respetar la exi-
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gencia de concrecion de las ac-
ciones punibles que se derivan
del principio de legalidad. La
oferta de mercancias por deba-
jo del precio sostenible para
otros concurrentes, el cierre del
acceso para otros concurrentes
a ciertos medios de propagan-
da, la imposicion de determi-
nadas condiciones para la com-
pra o venta, las vias de hecho
para la exclusibn de empresas
competidoras o el sistema de
rebajas discriminatorias, son
comportamientos que estarian
en principio ya previstos por los
articulos 2.°2 y 3.° de la Ley
110/63, a pesar de la confusa
clasificacion con que su texto
distribuye los supuestos a que
hace referencia. Pero lo cierto
es que ni el articulo 2.° ni el 3.°
tienen una concrecién suficien-
te como para ser presupuesto
de una pena criminal. Alguno
de los casos que el articulo 3.°
considera como posibles formas
de comisién del abuso de la po-
sicibn de dominio en el merca-
do tienen una redaccion exce-
sivamente amplia, como el inci-
so dJ, que prohibe «desarrollar
una politica comercial que tien-
da, por competencia desleal, a
la eliminacion de los competi-
doresy.

Se trata, por lo tanto, de pe-
nalizar determinados comporta-
mientos, tipificando hechos que
revisten una gravedad conside-
ble, pero cuyos elementos esen-
ciales se sustraen a una des-
cripcion exhaustiva y precisa co-
mo impone el principio de lega-
lidad.

Esta problemética es ya co-
nocida en otros Derechos y es
por ello por lo que numerosas
leyes extranjeras han recurrido
a una concrecion previa del com-
portamiento prohibido por parte
de las autoridades de control,
conformando el supuesto del

hecho tipico sobre la base del
incumplimiento de la prohibicion
concreta decretada por aquéllas
de una practica especifica. En
cierto sentido, este sistema est4,
de alguna manera, incluido en
la Ley 110/63, articulo 15.a),
que atribuye al Tribunal de De-
fensa de la Competencia la fa-
cultad de «dirigir una intimacion
a los autores de las préacticas para
que cesen en ellas, apercibién-
doles de que, en caso de incum-
plimiento, incurriran en las res-
ponsabilidades establecidas en
el articulo 27, namero 1» de la
Ley. Pero este articulo 27 remi-
te a la pena del articulo 237 del
Codigo Penal, que sanciona la
resistencia o desobediencia a la
autoridad o a sus agentes con
las penas de arresto mayor (o
sea con privacion de libertad de
un mes y un dia a seis meses,
articulo 30 del Cédigo Penal) y
multa de 20.000 a 100.000 pese-
tas. Si se compara la amenaza
penal con la del paragrafo 171
del Proyecto Alternativo aleman,
se percibirda de inmediato una
diferencia notable: la pena que
ahi se propone es de privacion
de libertad de hasta 3 anos (!).
La pena de multa de hasta
100.000 pesetas resulta ridicula
si se tiene en cuenta las mag-
nitudes que alcanzan las ganan-
cias que pueden producir este
tipo de practicas. La situacion
no es mejor si se aplica el De-
creto 3.632/1974, en el que se
desarrolla, a su vez, el Decreto-
ley 6/1974 en materia de Disci-
plina de Mercado (muchas de
cuyas disposiciones contemplan
infracciones que se superponen
con las de la Ley 110/63), pues
la practicabilidad de los criterios
para posibilitar la aplicacion de
tales disposiciones es en reali-
dad nula, lo mismo que la prue-
ba de los extremos que aquéllas
requieren para comprobar la in-
fraccion o su gravedad.

'sion de la responsabilidad» que

Desde el punto de vista que
venimos proponiendo, la penali-
zacion debe dirigirse, por lo tan-
to, a impedir la repeticion o la
continuacion del comportamien-
to que la autoridad haya decla-
rado abusivo de la posicién en
el mercado, y no a la realizacion
de practicas consideradas abu-
sivas por el legislador, pero to-
davia no declaradas tales por
la autoridad. Ademas, es pre-
ciso que se establezca el circulo
de autores para impedir que se
produzca el fenomeno de «difu-

es caracteristico en las empre-
sas que tienen un alto grado de
burocratizacion y complejo me-
canismo de decisiones. Final-
mente, la disposicion penal debe
contemplar un tipo de omision
que se fundamente en la impo-
sicion de un deber especifico
de impedir la continuacion o
reiteracion de las préacticas pro-
hibidas por la autoridad. Una
cuestion que requiere asimismo
ser considerada aqui es la refe-
rente a la incriminacién del de-
lito culposo, dado el sistema de
numerus clausus que con acier-
to introduce el articulo 18 del
Proyecto. En nuestra opinién, la
eficacia politico-criminal de esta
especie de incriminaciones de-
penderd en gran medida de la
penalizacion de la comision u
omision infringiendo el cuidado
exigido en el tréfico.

Condensando todas estas con-
sideraciones deberia sancionar-
se un texto como el que sigue:

«Art. 344.—(1) Los titu-
lares, presidentes, directores,
gerentes, administradores o
representantes de una empre-
sa que continle o reitere una
practica declarada por la auto-
ridad correspondiente abusi-
va de su posicion dominante
en el mercado, seran sancio-
nados con prision de uno a
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(2) En la misma pena in-
currirdn los titulares, presi-
dentes, directores, gerentes,
administradores o represen-
tantes de una empresa que
no impidiesen la continuacion
o reiteracion de la préactica
declarada abusiva por la auto-
ridad correspondiente.

(3) A los efectos de la
punibilidad de los hechos pre-
vistos en los parrafos (1) y
(2) es suficiente con que el
autor hubiere actuado culpo-
samente.»

El supuesto de hecho tipico
no requiere hacer mencion de
las consecuencias sociales y éco-
nomicas gravosas derivadas de
la practica abusiva, que haya mo-
tivado la declaraciéon de la auto-
ridad, porque éstas son ya un
presupuesto de tal declaracion,
segun lo prescribe el articulo
2.°1 de la Ley 110/63, cuando
prohibe las practicas abusivas
«injustificadamente lesivas para
la economia nacional, los inte-
reses de los consumidores o la
actuacion de los restantes com-
petidoresy.

c) Penalizacion de abusos
que no requieren resolucion
de la autoridad

Hay casos de abuso que, por
sus caracteristicas especiales exi-
gen una tipificacion diversa de
la analizada en el apartado an-
terior. Se trata, en primer lugar,
del supuesto ya contemplado en
la Ley 110/63, en el articulo 3.°
inc. dJ, conocido en la teoria
como boykott. La férmula con-
tenida en la disposicion men-
cionada es, de todos modos,
excesivamente amplia como para
servir de presupuesto a una ame-
naza penal.

El el caso del boykott eco-
nomico se trata de la exclusion
del mercado de un sujeto com-
petidor, lo que puede tener lu-

gar por medio de practicas dis-
criminatorias o por el empleo de
medios coactivos. La teoria y la
legislacion han contemplado es-
tos supuestos de abuso y reco-
miendan tratarlos con indepen-
dencia de los casos que requie-
ren intervencion de la autoridad
administrativa para declarar abu-
siva la practica en cuestion.

Lo que importa, desde nues-
tro punto de vista, es la tipifi-
cacion del boykott como for-
ma economica de exclusion,
pues otras formas de exclusion
coactiva del mercado caerian
bajo las previsiones del delito
de amenazas (art. 189 del Pro-
yecto) o coacciones (art. 192 del
Proyecto). Por lo tanto el ar-
ticulo 345 deberia adoptar el
siguiente texto:

«Art. 345.—El titular, pre-
sidente, director, gerente, ad-
ministrador o representante
de una empresa que, abusan-
do de su posicién en el mer-
cado, imponga a otros que
solamente compren o que
vendan a determinadas em-
presas sera sancionado con
prision de 6 meses a 2 anos
o multa de 6 a 24 meses.»

Otras practicas discriminato-
rias diferentes del boykott son
susceptibles de tipificacion, ya
que también tienden a impedir
la participacion en el mercado.
La prohibicion de discriminacion
tiene su origen en el Derecho
internacional publico y su con-
tenido se polariza en el trata-
miento desigual de otras em-
presas o personas y se halla
recogido en el articulo 3.e) de
la Ley 110/63. Asimismo, la ac-
cion de impedir el acceso al
mercado a otros sujetos com-
petidores por medios econémi-
cos reprobables, puede con-
siderarse igualmente incluida
en la prohibicion del articulo
3.e) de la Ley 110/63. Ambos

tipos de comportamiento se en-
cuentran implicitos en las prohi-
biciones del articulo 3.° del De-
creto 3.232/74 sobre Disciplina
del mercado.

El articulo 346 del Proyecto
podria quedar redactado asi:

«Art. 346.—El titular, pre-
sidente, director, gerente, ad-
ministrador o representante
de una empresa dominante
en el mercado que trate de
forma manifiestamente des-
igual a una empresa respecto
a otras de similares caracte-
risticas, en operaciones co-
merciales de la misma espe-
cie, sera sancionado con pri-
sibn de 6 meses a 2 afos o
multa de 6 a 24 meses.

En la misma pena incurri-
ran las personas menciona-
das en el parrafo anterior
cuando, para excluir a otro
del mercado, mantuviesen en
forma continuada precios por
debajo de sus costos de pro-
duccion.»

De esta manera la penaliza-
cién de las prohibiciones funda-
mentales de la Ley 110/63 en-
contrarian en el Derecho penal
una forma adecuada a las exi-
gencias de los principios cons-
titucionales.

d) Penalizacion del soborno
comercial

Sin embargo, estas prohibi-
ciones parecen no agotar el ca-
tdlogo que requiere un merca-
do que aspire al mayor grado
de transparencia posible. El Pro-
yecto Alternativo aleman inclu-
ye ademas supuestos que tien-
den a garantizar un trato hones-
to de las empresas entre si. La
sancion del soborno en el tra-
fico econémico (paragrafo 176)
resulta ser un complemento ne-
cesario de las regulaciones rela-
tivas a la libre competencia.
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El soborno, que es conocido
bajo el nombre de cohecho, co-
mo delito especial de los fun-
cionarios publicos, debe encon-
trar en el ambito empresarial
una figura paralela que proteja
frente a comportamientos des-
honestos de empleados y repre-
sentantes de las empresas. La
perseguibilidad de estos hechos
no es, sin embargo, nada facil.
En este sentido, los autores del
Proyecto Alternativo reconocen
que «una proteccién penal efi-
caz solo podra conseguirse cuan-
do el supuesto de hecho de la
ley penal sea completado por
medidas adicionales». El parale-
lismo con el cohecho brindara
a este tipo penal una estructura
similar a la de aquél, ofrecien-
do ciertas dificultades la correc-
ta caracterizacion del sujeto ac-
tivo o pasivo del soborno, segin
los casos.

Se quiere proteger fundamen-
talmente la confianza que los
empresarios depositan en sus
propios dependientes, emplea-
dos y representantes que, de-
bido a la complejidad de la or-
ganizacion empresarial moder-
na, gozan de un amplio margen,
dentro del cual pueden hacer
valer su influencia. Pero tam-
bién se quiere garantizar el trato
honesto por parte de las em-
presas dedicadas a prestar ser-
vicios de asesoramiento comer-
cial, tales como estudios de mer-
cado o tests de calidad, utiliza-
dos como fundamento de deci-
siones de singular importancia
en la vida empresarial.

El texto que, desde nuestro
punto de vista, resultaria ade-
cuado es el siguiente:

«Art. 347.—El que ofrecie-
re, prometiere u otorgare una
ventaja patrimonial al titular,
empleado o representante de
una empresa dedicada al ase-
soramiento técnico a otros

comerciantes, con el fin de
que emitan maliciosamente
sus dictamenes o informes
en su propio provecho o en
el de un tercero, serad sancio-
nado con prisién de seis me-
ses a dos afios o multa de
seis a veinticuatro meses.

En las mismas penas incu-
rrird el que realizare el hecho
antes descrito en relacion a
empleados o representantes
de una empresa cualquiera,
con el fin de que le procu-
ren, a él o a un tercero, ven-
tajas ilicitas en negociaciones
sobre mercaderias o servi-
cios.»

«Art. 348.—Seran sancio-
nados con las penas previs-
tas en el articulo anterior los
titulares, empleados o repre-
sentantes de una empresa
dedicada al asesoramiento
técnico a otros comercian-
tes, que acepten o se hagan
prometer ventajas patrimonia-
les para emitir maliciosamen-
te dictdmenes o informes en
beneficio de otro. En las mis-
mas penas incurrird el que
realizare el hecho antes des-
crito para procurar a otro ven-
tajas ilicitas en negociaciones
sobre mercaderias o servi-
cios.»

e) Penalizacion
de comportamientos
enganosos en licitaciones
y concursos publicos

Los casos en que el compor-
tamiento engafioso carezca de
la contrapartida de una dispo-
sicion patrimonial lesiva del en-
gafado, no constituyen estafa
consumada y, sin embargo, co-
mo lo hemos puesto de mani-
fiesto en reiteradas oportunida-
des, esa conducta debe ser me-
recedora de pena. En materia
de licitaciones y concursos pu-
blicos suelen presentarse com-
portamientos desleales frente al
que convoca el concurso o la

licitacion (sea un particular o la
Administracién) o a los otros
sujetos competidores, de cuyo
caracter penal hoy en dia nadie
duda. En ambos casos se trata
de hechos que afectan de for-
ma grave al principio de la libre
concurrencia.

El primer supuesto es el que
se ha dado en llamar «influen-
cia desleal en una licitacion» y
que consiste en el acuerdo de
varios licitadores para elevar el
precio de las ofertas de forma
que el precio resultante sea en
realidad ficticio, lo que consti-
tuye una practica que desna-
turaliza la propia esencia de la
licitaciobn, que es conseguir un
precio de competencia. La pro-
liferacion de este tipo de acuer-
dos prohibidos cubre el 10 por
100 de la actividad desplegada
por la Oficina Federal de Car-
teles alemana.

La sancion especifica de tales
acuerdos excluyentes de la com-
petencia es necesaria, pues no
se trata de un supuesto subsu-
mible bajo el tipo del articulo
343, propuesto mas arriba, te-
niendo en cuenta que aqui poco
importa la capacidad de modi-
ficacion de los precios del mer-
cado respecto de los consumi-
dores.

Por otra parte, deberiamos
aceptar la propuesta del Pro-
yecto Alternativo aleméan en lo
referente al engafio para alejar
a un eventual competidor de
una licitacién o concurso publi-
co: en su paragrafo 175 preve,
ademas, la comision de este he-
cho por otros medios que nos
parecen ajenos a la cuestion.

Tampoco somos de la opi-
nién de incriminar en forma auté-
noma el alejamiento de otros
competidores por medio de ame-
nazas, pues semejante conduc-
ta constituye un supuesto de
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amenazas o de coacciones (ar-
ticulos 189 y siguientes del Pro-
yecto).

El texto que se propone para
el articulo correspondiente es el
que sigue:

«Art. 349. —El que mediante
engafio determine a otro a no
tomar parte en un concurso
publico o licitacion para el
otorgamiento de contratos de
suministro de mercancias, o
servicios u obras o que, en
caso de que éste participare,
lo enganie sobre las condicio-
nes o requisitos de la partici-
pacion con el fin de inducirlo
a retirarse del concurso o li-
citacién, sera sancionado con
prision de 3 meses a 2 afos
o multa de 6 -a 24 meses.»

Se trata de una disposicion
que afectara principalmente,
aunque no exclusivamente, a
los dedicados a prestar asesora-
miento a las empresas y que
repercute, como se vio, sobre
la libre concurrencia. En este
sentido es un complemento im-
portante del tipo que hemos
propuesto para el articulo 347
del Proyecto.

7. Consideraciones finales

Cualquiera que sea el criterio
legislativo que en el futuro se
adopte, conviene tener muy pre-
sente que nos hallamos ante
cuestiones de caracter no ex-
clusivamente normativo o juri-
dico. La regulacion de toda esta
materia no sélo depende de que
se adopte una buena técnica le-
gislativa, sino sobre todo de
determinadas circunstancias fac-
ticas sin las cuales las leyes no
tendran la menor eficacia. Po-
siblemente sea éste uno de los
ambitos en que mas se advierte
la presencia del llamado «se-
gundo codigo» (second code)

o de los denominados «meca-
nismos de selecciony, segin los
cuales, de los hechos ocurridos
en una determinada sociedad
y que son punibles segun las
normas penales abstractamente
consideradas, solamente se per-
siguen, sin embargo, aquellos
que los 6rganos de control so-
cial seleccionan en base a cri-
terios por lo general no escritos
y muchas veces tampoco cons-
cientes.

En principio, la tendencia a
imponer penas criminales por la
violacion de las normas que re-
gulan la libre competencia, es la
dominante en el Derecho com-
parado. En este sentido, en los
Estados Unidos se discute Uni-
camente si la reaccién adecua-
da debe lograrse mediante la
imposicion de penas pecuniarias
(multas) o mediante la aplica-
cion de penas cortas de pri-
vacion de libertad. Asimismo,
en Alemania se opina que hoy
no puede ponerse seriamente
en duda el caracter punible de
los comportamientos especial-
mente graves en materia de li-
bre concurrencia. Se sefala fun-
damentalmente el enorme per-
juicio que estas practicas irro-
gan a los consumidores y usua-
rios de forma indiscriminada, te-
niendo en cuenta que los «pre-
cios concertados» son siempre
superiores a los del mercado,
y que en la conciencia publica
tales hechos son merecedores
de persecucién criminal.

Sin embargo, la dificultad de
circunscribir esta materia a des-
cripciones penales cuyos su-
puestos de hecho contengan los
elementos que realmente funda-
mentan el reproche social, sigue
siendo muy dificil de superar.
La idea general que frecuente-
mente se percibe en el Derecho
comparado es la de procurar
que se distingan los «acuerdos

Gtiles» de los «acuerdos social-
mente dafosos», excluyendo
aquéllos de la reacciéon penal,
por el denominado «principio de
oportunidad» o invocando re-
glas de conveniencia (rule of
reason). Se cuestiona asi la pro-
pia finalidad del Derecho penal
en este ambito: jacaso debe
conferirse a la utilidad economi-
ca un efecto justificante gene-
ral, o se admite, por el contra-
rio, la primacia del fin politico-
social de garantizar el ejercicio
de la libertad? Si no se quieren
admitir o tolerar consecuencias
sociales dafiosas por el solo he-
cho de su conveniencia econé-
mica, habra entonces que orien-
tar el rumbo hacia la tutela de
la libertad individual como ob-
jeto de proteccion de singular
importancia (*).

(*) En la redaccion de este articulo he
seguido fundamentalmente el Informe re-
dactado para el Instituto de Estudios Eco-
noémicos, en colaboracion con el profesor
Bacigalupo. Las proposiciones alternativas
que ahora se formulan, que no figuran en
dicho Informe, también han sido elabora-
das en colaboracion.
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